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LA VULGARIZACION DEL DERECHO LEGISLADO"

Adridn Fuentes Campos

INTRODUCCION

La presente investigaci6n trata, en un principio dos temas muy distintos entre si. En
primer lugar habla de la vulgarizacién, aquel procesc que vivi6 ta sociedad romana y en
especial el derecho romano que provocd el nacimiento, dentro de este orden juridico, de una
nueva forma de crear y vivir el derecho, la cual se denominé derecho romano vulgar. En
segundo lugar, trata la descodificacién como el fenémeno juridico que afecta actualmente a
nuestros codigos y a nuestra forma de ver el derecho.

Pero, ipor qué analizar dos temas tan diversos? Por una razén muy sencilla, ambos
implicaron en su momento un cambio en la estructura juridica de un orden social y legal,
ambos tienen caracteristicas y formas que los hacen independientes, pero a la vez similares.

Aun asi, la pregunta subsiste, ;Qué relacién puede haber? La respuesta o el inicio de esta
respuesta se encuentra al leer esta tesis: la descodificacidn, de la cual se habla y estudia
ampliamente, es parte de un proceso mucho més amplio, que he titulado la vulgarizacion del
derecho legislado.

Utilizo la palabra vulgarizacién debido a que si seguimos el criterio de que existe una
descodificacidn, nos daremos cuenta que esta se da en un plano més bien legal y en torno a
los codigos, la vulgarizacién, como intentaré demostrar, es un proceso que incluye a la
descodificacidn, y que al igual que la sufrida por el derecho romano, tiene como actores
fundamentales a las leyes, la jurisprudencia, la doctrina y a la costumbre.

La presente tesis, por tanto, pretenderd demosirar que presenciamos un cambio funda-
mental en nuestro ordenamiento juridico, cambio que consiste en dejar atrds a la norma
legislada como tnica fuente de derecho, para llegar a un sistema en el cual 1a jurisprudencia y
la doctrina que se elaboren, sobre la base de los casos y los problemas juridicos que nacen de
la préictica, tengan un papel preponderante.

CAPITULO 1
Vulgarizacidn y derecho romano vuigar

La presente tesis podria comenzar derechamente tratando el tema de fondo que nos pre-
ocupa, cual es el poder establecer que més que una descodificacion lo que afecta a nuestro
sistema legal es un proceso de vulgarizacién del derecho, lo cual, sin embargo, requiere
como primet paso, necesario y imprescindible, el determinar ¢émo han sido definidos, a
través de los estudios histdrico-juridicos, y tratar de exponer qué se entiende o ha entendido

* Tesis presentada para optar al grado de Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de
Chile, dirigida por el profesor Alejandro San Francisco Reyes.
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por conceptos tales como “vulgarizacién”, “derecho romano vulgar”. as{ como también qué se
ha pretendido conceptualizar a través del 1érmino “descodificacién”.

Por esto, en primer término, pasaremos al andlisis de la vulgarizacién como fenémeno
histérico y por ende llegaremos al estudio de lo que los distintos autores han denominado
derecho romano vulgar, tratando de mostrar de una forma clara en qué consistié este proceso
jurfdico que afectd al derecho romano, cudles fueron sus causas y efectos y a través de este
examen poder, si de esta forma se puede decir, extrapolar este concepto. Junto a ello se
expondrin los sintomas o muestras de vulgarizacién que se pueden observar dentro de nuestra
praxis tanto legislativa como forense o, visto de otro modo, cuales son los factores que
permiten la utilizacién de este concepto histérico para ¢l momento en que se encuentra
nuestro quehacer jurfdico moderno.

El concepto de vulgarizacion, y en especial el estudio de lo que se ha llamado derecho
romano vulgar es, con relacidn a otras ramas de estudio dentro del mismo derecho romano,
relativamente nuevo. La discusién del concepte actualmente se encuentra en un statu quo.
Tuvo, a fines del siglo X1X y en la primera mitad del siglo, una amplitud ¢ influencia que aun
se hace notar dentro de los estudics que en la actualidad se realizan en torno al derecho
romano. El primer estudio que se hace respecto de esta materia es el realizado por el autor
alemdn Heinrich Brunner, en 1880; su importancia radica en que es ¢l primero que da cuenta
en forma ya mdas clara de la disonancia que existia entre lo que se denomina el derecho
romano cldsico y las pricticas de derecho que habian adoptiado los distintos pueblos germéni-
cos, ya sea a través de la romanizacién o por medio de la adaptacidn a la que se habian
sometido al penetrar en los distintos territorios del Imperio. Brunner, al respecto, y utilizando
a modo de analogia lo que en lingtifstica en ¢sa época se llamaba “latin vulgar” en contraposi-
cién al latin puro o cldsico, ve en estas practicas juridicas io que €l llama “derecho romano
vulgar” y que identifica con las practicas juridicas provinciales dentro det Imperio.

En su obra Zur Rechisgeschichte der rdmischen und germanischen Urkunden, sostiene:

“Como al lado de la lengua escrita latina se hablaba en las diferentes provincias del
imperio occidental ramano un fatin vulgar, que dio a la lengua de la legislacion y de los
documentos de los germanos su colorido propio, asi{ se desarrollé entre los provinciales
romanos un derecho vulgar que se adecuaba menos a la 1égica juridica que a las necesida-
des précticas de la vida y se presenta como una evolucién o, si se quiere, como una
degeneracién del derecho romano puro”l.

Este primer paso en cuanto al andlisis y estudio de este fendmeno es seguido y profundiza-
do por otros autores, como Ludwig Mitteis, Ernst Levy, Franz Wieacker, lo cual a su vez llevo a
la discusidn de si este derecho vulgar era una degeneracién del derecho cldsico o una forma que
tuvo la sociedad de adaptar su sistema juridico y hacerlo evolucionar en pos de obtener las
respuestas necesarias para los problemas que continuamente se suscitaban. La primera tesis,
esto es plantear al derecho romano vulgar como una degeneracién del derecho romano clésico,
es sostenida por Brunner y Mitteis, entre otros, quienes sostienen que este derecho vulgar, al
igual que el postcldsico, son formas o estructuras juridicas que se encuentran en un notorio
pie de inferioridad frente al derecho romano clésico, asimildndolo de forma peyorativa y me-
nospreciada frente a este ditimo, lo cual se manifest6 por la caida o déficit tanto en la actividad
jurisprudencial de los juristas, asi como también por el cuasi desaparecimiento de la labor
juridica de los pretores; Mitteis en este sentido, al hablar del Vulgarecht y al contraponerlo
con lo que llama Volksrecht, establece que el derecho romano vulgar no es sino un derecho
romano degenerado y simplificado por interpretaciones erradas e influencias provinciales?.

! BRUNNER, Heinrich. Zur Rechtsgeschichte der rémischen und germanischen Urkunden. Berlin, 1880, pdg.
113. Citado en Igtesias, Juan, Derecho romano, instituciones de derecho privado. Barcelona, pég. 42.

2 MITTEIS, Ludwig. Reihchsrecht und volkrecht in den 6stlichen Provinzen des R6mischen Kaisermeichs.
Leipzig, 1891
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Con posterioridad este derecho se veria influenciado por el cristianismo y los derechos de
los distintos pueblos germénicos asentados en los territorios del Imperio, lo cual dio origen a
lo que se conoce como las leyes barbaro-romanas. Si bien el fenémeno del vulgarismo y en
especial el derecho romano vulgar se caracterizan por una simplificacién y recopilacién de las
obras romanas cldsicas, asi también la técnica y exquisitez juridica se ve superada por las
necesidades practicas de la sociedad.

“Lo clasico pervive en lo postcldsico, y no solo por lo que entrafia en progresidn, sine
también por la falta de graves contrastes entre las sumas concepciones paganas y cristianas.

“En la época postcldsica, perdido ya el alto significado institucional de la jurisprudencia
y la pretura, y hasta quebrados los viejos resortes de la sociedad romana, cobran vigor, bajo
sello de liberacién o independencia, las instancias que operan en la prictica. Es el momento
del “vulgarismo”, tendencia que tmporta, en definitiva, la imposicién urgente y auténoma de
lo concreto, en su desnudez real y viva.

“Quedan atrds las figuras bien elaboradas de los cldsicos. No se advierte ahora aquel
ajuste, aquella disposicién y conformidad de las antiguas instituciones. Falta la sabia mano
operadora del jurista.

“El “vulgarismo” —o si se quiere, el derecho que de este toma el estilo y cardcter el
derecho romano vulgar- ignora las doctas maneras de definicién y tamizacion de lo juridico.
Priva lo vital, en todo lo que tiene de crudo y primario.

Si esto es el “vulgarismo”, queda todavia por saber st verdadero significado frente a la
doctrina y la legistacidn de la época, y también frente al fondo de los principios cardinales
heredados™?.

La segunda tesis, esto es, ver que el vulgarismo y su manifestacién juridica, el derecho
romanc vulgar, mis que una degeneracién son una evolucién del derecho romano y del estilo
de vivir en sociedad que se adopta frente a la cambiante realidad en la que se encuentran
inmersos, sin desconocer que el derecho romano vulgar, como una forma juridica més simple
y menos doctoral, es la consecuencia directa o indirecta de las distintas circunstancias y
hechos que afectaron tanto al Imperio como estructura polftico-econdmica a partir del siglo
IT d.C., 1o cual provocd un cambio tanto en la forma de aplicar el derecho romano, asi comno
también en la forma como este se creaba.

Estos factores, que serdn analizados posteriormente, son los que en definitiva dieron lugar
al nacimiento del derecho romano vulgar, el cual permitié de una u otra forma que el derecho
romano sobreviviera a los tiempos y que permitiera en definitiva que llegara a nuestro cono-
cimiento y estudio independientemente del resurgimiento que provecé el redescubrimiento de
las obras cldsicas de derecho durante los siglos XII y XIIH con el surgimiento de la escuela de
Bolonia. Los autores que postulan esta segunda tesis, entre los cuales destacan Wiaecker,
Calasso*, entre otros, se sustentan en las distintas circunstancias que marcaron el desarrollo
de la ciencia juridica a partir del siglo IT1 d.C., llegando a ser una especie de categoria propia
de derecho que se aplicaba en las distintas provincias del Imperio, pero que en definitiva
seguia siendo en su esencia derecho romano.

Para estos autores, el derecho vulgar y el vulgarismo se encuentran en una posicion
contrapuesta al “clasicismo” como actitud intelectual, estableciendo que el vulgarismo tiene
su fuente primera en la carencia de juristas, quienes son los que le dan al derecho su caricter
depurado y cientifico. Asf, el derecho romano vulgar seria concebido como “algo vivo, nacido
de las propias necesidades de la vida, superando los rigidos marcos de la legalidad y plasmarse
en formas espontdneas carentes de tecnicismos juridicos” . En este mismo sentido Kaser®

3 IGLESIAS, Juan. Derecho romano. Instituciones de derecho privado. Barcelona, 1963, pigs. 42-43.

4 CaLAS50, Francesco. Medioevo del Diritto. Le fonti, Milan, 1954, pag. 59.

3 MONTANOS FERRIN, Ema y SANCHEZ-ARCILLA, José, Historia del Derecho y de las instituciones (Tomo 1),
Madrid, 1991, pdg. 339.

§ KASER, Max. Derecho romano vulgar tardfo. Anuario de Historia del derzcho espafiol (AHDE), Tomo XXX,
Madrid,1960.
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establece que si bien el derecho vulgar es un derecho menos culto, no por esto deja de ser un
derecho vivo, creador de nuevas soluciones que responde a las nuevas necesidades de su
tiempo.

Es asi como se plantea que el vulgarismo y su expresion juridica, que es el derecho
romano vulgar, entendiéndose por tal una cierta deformacién e incomprensién del derecho
hasta la época constituido, no son un mal que debiera ser menospreciado per se, puede ser un
mal que influy6 en la labor de juristas y legisladores y que traduce en definitiva en una mala
interpretacién y aplicacién del derecho vigente; pero a su vez es un bien porque permite la
sobrevivencia de este derecho a través del tiempo, ademas que el derecho vulgar o cldsico
siempre serd una creacidn de juristas, sean estos buenos o malos.

De esta forma, y como lo plantea el profesor Garcia-Gallo, el Derecho como ciencia al
igual que la cultura implica o tiene distintos grados o niveles de aceptacién y madurez,
dependiendo de la €poca y del componente social en el cual se encuentra inmerso. En
consecuencia, se pueden encontrar distintos niveies de aplicacién, ya sea un “nivel culto”
qgue es aquel donde podemos encontrar a los juristas y las personas estudiosas de este
derecho, un “nivel de aplicacién efectiva” manifestado en las actuaciones, ya sea de la
autoridad o de los magistrados en la vida ordinaria, y por #ltimo un “nivel popular”, en el
cual existirfan distintos subniveles de acuerdo al grado de cultura de la gente, que no es
perita o experta en derecho y que trata de ajustarse a él, aunque a veces no acierte. Es este
nivel popular el que tiene una gran importancia, ya que es en este nivel en el que se efectiia
la mayor parte de los actos juridicos y que son hechos con el asesoramiento de un técnico
solo en caso de duda,

Por lo tanto, dice Garcia-Gallo, el derecho de una determinada época es uno solo y el
mismo, aunque en €l pueden darse distintos niveles de aplicacién y conocimiento, por lo tanto
el problema radicaria en las posibilidades de conocimiento y aplicacién de este derecho y de
aqui la importancia que tiene el nivel popular de conocimiento en la época postclasica y por
ende en la formacién de lo que se denomina derecho vulgar’.

Por otra parte, y de la misma forma en que distintos autores han tratado el surgimiento de
esta nueva forma de derecho y que la han llamado derecho romano vulgar, existen otros que
reconociendo la validez y enraizamiento de esta calificacién y sin por ello contradecirla,
hablan de que mds alla de existir un derecho vulgar, lo que se dio fue una predominancia del
derecho de la préictica, fenémeno que se da en especial durante el periodo del Dominado, que
se inicia a partir del siglo 111 d.C.

Este derecho de la préctica tendria su razén de ser y de existencia en el enfrentamiento
que existe entre ¢l derecho legislado, el cual manifiesta la voluntad y la facultad legislativa
del emperador, y la costumbre, que es vista como una enemiga de la certeza que otorgaba el
derecho legislado, pero que a su vez es la forma que se tuvo de adaptar el derecho a las
cambiantes necesidades de la época.

Es importante recalcar que la costumbre se veria constantemente limitada en pos de
defender la validez de las normas escritas o legisladas de la época, ya que si el emperador
es el dnico capaz de crear una norma de derecho, no queda mucho lugar para la costumbre,
aungue sea esta la llamada a interpretar dichas normas.

De esta manera se puede enfrentar una pugna o conflicto entre el derecho oficial y el
derecho de la prictica, el cual se da en distintas épocas y bajo distintos argumentos y formali-
dades, pero, para el fenémeno que aqui intentamos exponer, esto es el derecho romano
vulgar, se hace mds patente e importante. Es a partir del siglo III, con el advenimiento del
Dominado, como forma politica y legislativa, que este conflicto se pone de manifiesto con
mayor fuerza:

7 MoNTANOS FERRIN, Ema y SANCHEZ-ARCILLA, José. Op. cit., pig. 340,
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“... surgiria con fuerza el divorcio entre el derecho oficial y el derecho de la prictica —sefiala
Iglesias—, en estos momentos 1a jurisprudencia oficial se ha desentendido de las necesida-
des de la prédctica v se ha puesto al servicio del poder, que pretende configurar la sociedad
por medio de ia ley, conforme a unos esquemas que responden a los intereses de politica
imperial y no a las necesidades de la sociedad™®.

Siguiendo con esta linea de andlisis, y para no caer en una confusién, no se debe suponer
que la existencia de estos dos conceptos trajeran consigo la existencia de dos ordenamientos
juridicos separados vy distintos, esto porque el derecho legislade nace con una finalidad deter-
minada, cual es el que en definitiva sea utilizado y aplicado por la sociedad y para esto cuenta
con el apoyo del poder politico:

“No son dos circulos separados, sino secantes, que a veces pueden coincidir —o al menos
asi puede parecerlo— plenamente, desapareciendo entonces la oposicién... y a veces puede
ofrecer grandes diferencias™®.

Esta yuxtaposicién, en que muchas veces se subordina al derecho de la prictica frente
al derecho legislado o viceversa, va a variar de acuerdo a cada ordenamiento juridico y es asi
como se puede ver que este fenémeno no se da o no se puede observar en la parte orienta}!?
del Imperio, y si afecta en forma clara a la parte occidental por distintos factores, sean estos
de carécter politico, econdmico o religiosos.

El estudio, por ende, de lo que llamamos derecho romano vulgar debe ser realizado en el
lugar donde este surgid, que por lo demds es en donde puede tener mayores efectos tendientes
a encontrar o vislumbrar una identificacidn adecuada. Durante el Dominado asistimos a un
continuo enfrentamiento entre dos formas de crear y aplicar el derecho, estas son la voluntad
imperial, reflejada en el emperador y sus constitutiones, y las aspiraciones sociales por hacer
aplicable el derecho a sus diversos problemas. Es esta oposicidn la que se ve reflejada en
dltimo término, ya que en definitiva se encontrardn juristas que tratan de preservar los princi-
pios y formas heredadas aun a costa de sacrificar y de defraudar las aspiraciones de su época,
frente a otros que, con confusiones e incongruencias, aplicando estos mismos principios
juridicos, tratan de entregar nuevas respuestas y soluciones, obviando muchas veces la rigidez
y la extrema 16gica de los sistemas heredados, pero que con esto, la mds de las veces incons-
cientemente, van creando una nueva forma de formular el derecho y dan origen a nuevos
sistemas, mejor adaptados a una sociedad cambiante.

Pero es importante aclararlo: en esta época tanto el derecho oficial como el derecho
romano vulgar o de la prdctica se oponfan y chocan con la tradicién juridica del derecho
romano cldsico, aunque como solucion son admitidos y por tanto diferentes. Esta desavenen-
cia se produce sustancialmente porque tiene un origen o fuente distinta, y si bien este origen
es la voluntad del principe, que en nuestro periodo de andlisis es la tinica forma de creacidn,
renovacién e interpretacién del derecho, dio pie a la existencia de una especie de sistema
juridico yuxtapuesta, semejante o distinto si se quiere, que fue el que en definitiva le dio vida
a una estructura juridica que en cierta forma estaba agonizante, el cual denominamos derecho
romano vulgar.

Luego de este breve paso por la discusioén que existié y existe en cuanto a qué se conside-
ra dereche romano vulgar, enunciaremos, en la medida de lo posible, algunos conceptos que

8 IcLesIAs FERREIROS, Aquilino. La creacidn del derecho, una historia de Ja formaci6n de un derecho estatal
espafiol. Manuzal, Tomo I, 2* edicidn corregida, Madrid, 1996, pig. 176.

9 IGLESIAS FERREIROS, Aquilino. Op. cit., pag. 177.

10 Esto més que nada por la metddica labor de estudio y rescate de las obras juridicas clisicas que se llevé a
cabo en las universidades que a la época existfan en esta parte del imperio como también por el impulso que tuve la
labor jurisprudencial bajo el gobierno de Justiniano, que dio origen a lo que hoy llamamos Corpus Turis Civilis, y
que provocd un renacimiento en las formas cldsicas de estudiar, aplicar y crear el derecho.
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nos ayuden a identificar al derecho romano vulgar como una parte del derecho romano post-
cldsico y asimismo establecer de manera escueta algunos conceptos o definiciones de derecho
postclasico.

En cuanto a la definicién de derecho romano vulgar podemos citar a Pérez-Prendes!!, que
dice, “damos el nombre vulgarizacién al resultado del procesc de transformacién que en el
periodo postcldsico (aproximadamente desde el 230 d.C. hasta el fin del imperio) sufrid el
derecho romano”. Cabe hacer notar que este autor hace idénticos a conceptos que se influyen
mutuamente pero que en su esencia son distintos. Por otra parte Aquilino Iglesias dice: “el
derecho romano vulgar,.. se presenta como ¢l derecho que, frente al oficial que el poder
politico trata de imponer, la misma sociedad hace surgir para dar respuestas a sus necesida-
des™!2; en tanto, Barrientos lo define como “empobrecimiento interno de la forma de hacer
derecho y que tuvo como principal tendencia la compilacién y simplificacion de los textos de
los juristas cldsicos mds afamados... la costumbre pasa a ser una fuente independiente de
derecho que ya no se integra a través de la jurisprudencia”!?,

Asimismo, y como ya se dijo anteriormente, tanto Brunner como Mitteis lo definen como
“derecho romano degenerado y simplificado por interpretaciones erradas e influencias provin-
ciales”; otros autores hablan de que este derecho serfa “derecho romano cldsico influenciado
por préacticas, usos, y costumbres provinciales. Influyen también el cristianismo y los dere-
chos de los pueblos germénicos avecindados en las tierras del imperio”. Wieacker, al tratar
este tema, dice que el derecho vulgar es “un abandono del nivel estilistico propio de una
jurisprudencia estilizada”; mientras Garcfa Gallo dice que “se daba en la préctica (el derecho
romano vulgar) dentro de concepciones romanas, sin la preocupacién rigurosa de atenerse a la
letra de los textos y a través del cual la sociedad resolvia sus problemas y negocios juridicos
conforme a usos y costumbres”.

Con estas conceptualizaciones se puede afirmar entonces que el derecho romano vulgar
no implicd necesariamente una corrupeion o degeneracion del derecho existente, sino que fue
una forma de derecho que nacid para adaptar este derecho a las nuevas necesidades. EI
derecho romano vulgar dio pie, sin duda, a una simplificacién y a la vez un alejamiento de los
tecnicismos cldsicos, pero su fin era lograr una rdpida adaptacién del derecho tanto a las
necesidades sociales como también utilitarias v sicolégicas de una sociedad enfrentada a
cambios tanto externos como internos, que exigieron de su sistema juridico una ripida y
expedita forma de solucidn de controversias y problemas.

Sin embargo, como ya se dijo anteriormente, se debe aclarar que si bien ¢l derecho vulgar
es una parte del derecho postcldsico, no se puede utilizar el concepto de derecho vulgar para
englobar a todo el dereche postclésico, porque, como dice Maximiano Errdzuriz, “el derecho
postcldsico procura establecer principios de los que se deducen las soluciones (generaliza-
cién), Desaparece el procedimiento formulario y los medios procesales dejan de ser el
corazdn del dereche privado, Se gesta un sistema de derechos subjetivos en que ia accién solo
es la consecuencia del derecho que se tiene”. En cambio, y en palabras de este autor, el
derecho romano vulgar tiene su manifestacién en cuanto a que “se hacen resimenes simpli-
ficados de obras de jurisprudencia romana cldsica... predomina la costumbre por sobre la
fuente legislada, se pretende adaptar los textos cldsicos a las situaciones actuales y se trata
de hacer més fécil el uso de las normas que se consideran oscuras con un fin de prictica
forense™ !4,

!l PEREZ-PRENDES, José Manuel. Curso de historia del Derecho espafiol, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1983, pégs. 351-352.

t2 JGLESIAS FERREIROS, Aquilino. Op. cit., pag. 176.

13 BARRIENTOS, Javier. Lecciones de introduccion a 1a historia del derecho chileno.

14 ERRAZURIZ Maximiano. “Apuntes de Derecho Romano, historia externa, bases de aplicacién, periodificacién
v fuentes, estructura polftica y organizacién administrativa™. 1* edicién, 1989. Editorial Juridica de Chile, pdgs.
52 y ss.
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Por dltimo, es importante analizar cudles son los factores predominantes que provocaron
el nacimiento de este derecho vulgar a partir del derecho romano postcldsico y que han sido
aceptados por la mayor parte de los historiadores que han tratado de explicar este tema y
entre los cuales se encuentran el cristianismo, las invasiones germénicas, la crisis politica y
econdmica que afectd tanto al imperio como a las provincias, como también afecté por iltimo
a la ciudadan{a y al mismo derecho romano postclasico. Pasaremos, por tanto, a explicar de
forma breve cada uno de estos factores o elementos que de una u otra forma dieron origen a
lo que llamamos derecho romano vulgar:

1. La crisis politica y econémica que a partir del siglo III afecta al Imperio y que influen-
cia directa o indirectamente el desarrollo de la ciencia juridica. La crisis tanto politica como
militar produce una fragmentacion del Imperio, lo cual provoca que las distintas provincias
comiencen a actuar y relacionarse de manera independiente; la forma de vida urbana da pasc
a una continua ruralizacién de la sociedad, y que, por lo tanto, los prablemas que en ella
surgen no encuentran una adecuada respuesta dentro de los esquemas tradicionales que entre-
gaba el derecho romano clédsico; de forma paralela se dio paso a una profunda crisis econdmi-
ca que tiene sus raices profundas en la creciente insuficiencia de la base social sobre la cual
recaen los impuestos para sostener todo el aparataje militar y burocritico del Imperio, lo que
unide a un proceso inflacionario que no pudo ser detenido y a un continuo deterioro de la
produccidn agricola, produjo un menoscabo en las finanzas piiblicas. Esto es para algunos
autores el factor determinante en la dictacion de la Constitutio Antoniniana del afio 212 4.C13,
que otorgd la ciudadania a todos los habitantes libres del Imperio y que es el paso final de la
romanizacién juridica en el d4mbito personal y el primer paso de muchos que dieron origen al
derecho postclésico y al derecho romano vulgar.

2. El derecho romano postclasico y la imposibilidad de acceder a obras juridicas origina-
les. La crisis mencionada anteriormente, unida a la ampliacién de forma desmesurada de la
base de poblacién —que tenfa sin duda distintos grados de romanizacién-, sobre la cual se
aplicaba el derecho romano, provocd un enfrentamiento entre las instituciones y formalismos
del derecho romano cldsico con los usos y costumbres de las provincias. Esto, si se liga a la
imposibilidad o dificultad que tenian los juristas y magistrados provinciales para acceder a
textos de derecho originales, provocé que se procediera a “resumir o epitomar las obras de
mayor prestigio de los grandes jurisconsultos con fines procesales”!5, Es esta imposibilidad la
que lleva a los jueces ya sea a improvisar soluciones o a aplicar los ordenamientos juridicos
existentes dentro de su provincia, lo cual produce un continuo roce entre las instituciones
romanas y las indfgenas, las cuales contribuyen a aumentar el uso de las formas juridicas
“yulgares”; también debe mencionarse que no solo la falta de textos de derecho fue la causa
del nacimiento del derecho vulgar, sino que también se produjo durante la época del Domina-
do una carencia cada vez mds aguda de juristas capaces de aplicar correctamente ¢l derecho
romano, lo cual da origen a un derecho “mucho mds pobre e imperfecto, carente de estudios
doctrinales que se limita a resumir y deformar, a veces hasta extremos inconcebibles de
ignorancia (interpretationes}, lo més elemental de los postcldsicos sin manejar ni entender a
los cldsicos™!.

15 Esta Constitutio en parte decfa: Es menester ante todo referir a la divinidad las causas y motivos (de
nuestros hechos): también yo tendria que dar gracias a los dioses inmortales, porque con la presente victoria me
honraron y guardaron salvo. Asi, pues, creo de este modo poder satisfacer con magnificencia y piedad su grandeza
al asoctar el culto de los dioses a cuantos miles de hombres se agreguen a los nuestros. Otorgo, (pues), a todos cuantos
se hallan en el orbe de la ciudadanfa romana, sin que quede nadie sin una ciudadanfa, excepto los dediticios. En
cfecto, conviene que a todos, no solo contribuyan en todo lo demds, sino que participen también de la victoria. Y
esta constitucion manifiesta la grandeza del pueblo romano...” (Traduccion de Alvaro D’Qrs) ESCUDERO, José
Antonio. Curso de Historia del Derecho, Fuentes ¢ Instituciones Politico Administrativas, Madrid, 1987, pdg. 119.

¢ MONTANOS FERRIN, Ema y SANCHEZ ARCILLA. José. Op, cir., pig. 310.

7 PEREZ-PRENDES, José Manuel. Curso de historia del Derecho espafiol, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1983, pag. 352.
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Ademis, y como signo evidente de este proceso, la ciencia jurfdica se burocratiza y se
sustituye, lo que hasta ese momento era la interpretacion del derecho por la ejecucién de los
designios del principel®; ello produce, vuelvo a repetir, una pérdida de la perfeccién técnica
de la época clésica, la cual solo deja o hace aplicable aquello considerado 4til para la solucién
de los conflictos juridicos.

Con esto el derecho postclésico comienza un avance paulatino hacia el uso de las formas
juridicas vulgares en desmedro de aquellas formas juridicas romanas mas cldsicas y formales
tanto en las provincias como en las mismas ciudades del Imperio. Esto dltimo influenciado
por lo que se dijo anteriormente, 1a carencia de textos juridicos originales, como también por
la importancia cada vez més concreta del Dominus en la creacidén de derecho a través de la
legislacién imperial que se manifiesta a través de constitutiones y leges.

3. El cristianismo. Si bien el influjo de esta nueva religidn no se dejo sentir hasta avanza-
do el siglo 11 d.C., su fuerza y alcance se hace ya patente con la dictacién por parte de
Constantino del edicto de Milin en el afio 313, el cunal declard la libertad de cultos dentro
del Imperio (aunque Galerio unos afios airds ya habfa aceptado a la Iglesia como una
entidad viélida y terminé con las persecuciones), y recibe la consagracién definitiva bajo el
reinado de Teodosio 11 que la declard la religién oficial del Imperio en el afio 380; tuvo una
influencia determinante no solo en el 4mbito del derecho, sino que sobre toda la sociedad
de la época.

Sin embargo, “serfa errdneo considerar como derecho vulgar todas las innovaciones de
origen cristianos que la legislacién imperial introduce de modo consciente en el sistema
juridico™?.

No cabe duda alguna que el cristianismao produjo cambios trascendentales y permanentes
dentro de la estructura social romana, y como dice Menéndez Pidal: “el cristianismo, en fin,
sefialaba a la comunidad humana fines supraterrenos, muy por encima de los destinos de la
orgullosa urbe eterna y anteponia resueltamente a la ciudadania romana otra universalidad,
mds extensa y mas potente, no conquistada por las victorias de los imperatores militares, sino
por el martirio de hombres humildes de todas partes, puestos en irreductible rebeldia contra
todo el pasado de Roma”.

Esto se dejé sentir con fuerza en el sistema juridico, y se manifiesta en los siguientes
aspectos:

a. La lglesia adopta y aplica las formas e instituciones romanas, “ecclesia vivit de lege
romana”. Es asi que pasa de ser un conjunto de comunidades locales, bajo la autoridad de
un obispo, a constituirse, debido a la quiebra de 1a sociedad urbana romana, en didcesis al
estilo romano a cargo de un obispo “elegido por ¢l clero y el pueblo, quienes al ejercer su
potestad sobre comunidades urbanas y rurales de un determinado distrito, conformaron lo
que en el futuro propiamente serfa la jurisdiccién episcopal 20,

b. La Iglesia, a imitacién del sistema romano, da origen a instituciones juridicas propias, las
cuales con el tiempo son recogidas en lo que conocemos como derecho canénico. Este
derecho toma las formas y la técnica del derecho romano y, por lo tanto, podemos consi-
derarlo como un sucesor de la legislacién romana.

Del mismo modo la ley romana toma aspectos del cristianismo y manifiesta profundas
muestras de subjetivizacién, lo cual era el producto directo de la influencia de la nueva
religién en los distinto estratos de la sociedad y en especial en el plano de los juristas. A

8 MONTANOS FERRIN, Ema y SANCHEZ ARCILLA, José. Op. cit., pdg. 311.

1% PEREZ-PRENDES, José Manuel. Curso de historia del derecho espafiol, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1983, pdg. 353.

20 ESCUDERO, José Antonio. Curso de Historia del Derecho, Fuentes e Instituciones Politico Administrativas,
Madrid, 1987, pag. 171.
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modo de ejemplo, el derechc en la época clisica emana de la accidn que se tiene para
poder ejercerlo; en cambio, en la época postcldsica y en el derecho romano vulgar la
accion emana del derecho que tiene un determinado titular, lo cual pone de manifiesto las
formas subjetivas que el derecho adopta por la influencia de la nueva religion.

¢. Porltimo, los concilios comienzan a tener una influencia cada vez mds gravitante dentro
de la dictacién, promulgacién y creacidn de nuevas normas juridicas, lo cual tiene su
manifestacién mads directa dentro del reino visigodo, en particular durante su periodo
toledano catdlico.

4. Influencia de los germanos. A partir del siglo III d.C. comienzan a producirse lo que
dentro de la historia se conoce como las migraciones germdnicas, las cuales entre otras
consecuencias produjo un nuevo choque entre el derecho romano y aquellos ordenamientos
juridicos germanos que eran completamente ajenos y extrafios frente al ordenamiento juridice
romano. El elemento germano tuvo en definitiva una especie de efecto catalizador dentro del
proceso de vulgarizacién del derecho romano, ya que si bien dentro de los pueblos que
ingresaron en el Imperio existian algunos con un grade de romanizacién mayor, como en el
caso de los visigodos, esta no era pareja dentro de la totalidad de los pueblos germanos que
entraron en contacto con el Imperio, y de la misma forma el grado de romanizacidén que
existia entre los germanos influyé de manera decisiva en el grado de adaptacién que estos
tuvieron frente a las instituciones juridicas de Roma.

Analizados ya los factores que de una u otra forma dieron origen a lo que denominamos
derecho romano vulgar, podemos decir a modo de recapitulacién:

i.  Se debe hacer la distincién entre lo que se denomina vulgarizacién, como proceso de
cambio (para bien o mal) que se vivid en el Imperio a partir del siglo III d.C., y la rama
juridica de este mismo proceso, en una relacion, si s& quiere, de género a especie, cual
es el derecho romano vulgar. Esto no implicé necesariamente que estemos frente a un
derecho degenerado o en decadencia, sino que es un derecho que nace con el fin de
dar respuestas rdpidas y concretas a la situacién y problemas sociales que se viven du-
rante el Bajo Imperio, asi como también se da paso a consideraciones de tipo
sicolégicas, utilitarias o afectivas que tenian su fuente directa en el advenimiento del
cristianismo.

ii. Podemos definir a este derecho romano vulgar, siguiendo a Garcia-Gallo, como “Aquel
que se daba en la prictica, dentro de concepciones romanas, sin la preocupacidn rigurosa
de atenerse a la letra de los textos y a través del cual la sociedad resolvia sus problemas y
negocios juridicos conforme a usos y costumbres”. Podemos agregar a esta definicion
diciendo que el derecho romano vulgar es “Aquel derecho romano que, influenciado y
simplificado por el elemento germénico, el cristianismo y la costumbre juridica de las
provincias del Imperio, fue la forma juridica que se dic la sociedad romana a partir del
siglo III con el fin de dar una solucién ripida y efectiva a los problemas juridicos que se
suscitaban entre sus integrantes”.

iti. Las caracteristicas de este derecho romano vulgar son:

1. Tendencia simplificadora: lo que se manifestaba en ¢l continuo desprecio y desuso en
que cayeron aquellas distinciones cldsicas del derecho romano.

2. Tendencia prdctica: los problemas juridicos se solucionaban de una forma pragmdti-
ca, tomando una importancia fundamental, dentro de este sistema, la costumbre como
fuente creadora de derecho.

3. Tendencia naturalista: se incorporan consideraciones de tipo econdémicas y sociales
dentro de las normas y estructuras juridicas, silenciandose a su vez las categorias
conceptuales y la autonomfa del derecho jurisprudencial,

4, Tendencia moralizante: que se deriva del peso cada vez mayor que el cristianismo
tiene dentro del Imperio.
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Para finalizar citaré la opinidn de distintos autores respecto de la importancia o relieve
que tuvo el derecho romano vulgar como una de las formas juridicas que forman parte de los
antecedentes directos que tiene nuestro ordenamiento juridico en su etapa formativa:

“Si la vulgarizacién (refiriéndose al derecho romano vulgar) signific6 una pérdida de
perfeccién técnico-juridica para la jurisprudencia romana, no hay que olvidar que hizo
posible la aplicacién en mayor medida de los principios del Derecho de Roma, logré
adaptar este Derecho a las necesidades y facilit6 el encuentro con el Derecho germénico,
gracias a la comin dosis de arcaismo que en ambos existia...”?!

Otro autor al tratar el tema dice: “Este Derecho (el derecho remano vulgar}, que en la
prictica se¢ desarrollé en las Hispanias, como en otras partes, supone un gran retroceso en
muchos aspectos sobre ¢l cldsico, pero también supuso un progreso respecto de algunas
necesidades de la practica juridica, aun no muy en amplio nimero”?2,

A su vez, Iglesias trata al derecho vulgar como: “Identificado el derecho romano vulgar
con el derecho de la prictica, se presenta como el derecho que, frente al oficial que el poder
politico trata de imponer, la misma sociedad hace surgir para dar respuestas a sus necesida-
des... es también obra de juristas, que se apartan, sin embargo, de los tépicos de los que estdn
al servicio del derecho oficial. Si ese apartarse de la l6gica juridica puede ser un sintoma de
una formacién inferior puede también ser manifestacién de una nueva légica que se abre
camino con dificultad™23.

“El derecho romano vulgar resulté ser asi algo fundamentalmente pragmaético, influido
ademds por concepciones moralizantes que debilitaron la estricta 1égica de los principios
jurfdicos... marginé las grandes distinciones conceptuales de aquel derecho cldsico, eliminé
sus mds significativas construcciones procesales y simplificé, en suma, el gran aparato teéri-
co en beneficio de una aplicacidn més prictica y sencilla”?%.

De este modo hemos concluido el estudio, de forma escueta y sencilla, del derecho romano
vulgar, dejando en claro las distintas posturas que existen al respecto y que permiten encami-
nar y focalizar uno de los fenémenos més interesantes dentro de la historia del Derecho y que
mds adelante serd el fundamento o sustrato de la vulgarizacién del derecho legislado.

CAPITULO 11
La descodificacién y su discusién histérica y juridica

Han pasado ya casi 23 afios desde la publicacién de la obra de Natalino Irti®5, “La edad
de la descodificacién”, y sin embargo poco y nada se ha escrito a su respecto, lo cual puede
tener tres interpretaciones:

1. Que lo expuesto en esas piginas no era aplicable a todos los ordenamientos juridicos y
que por tanto la estructura tanto juridica como mental de la codificacién pervive integra-
mente hasta hoy, o

2. Que la descodificacién es una parte de una transformacion ain més compleja, lo que se
denomina “globalizacién”, entendiéndose por esto la creacién de un sistema juridico
internacional y que tendria una jerarquia y aplicacién por sobre los crdenamientos juridi-
cos nacionales,

21 GacTO FERNANDEZ, Enrique. ALEJANDRE GARCIA, Juan Antonio; GARCIA MARIN, José Marfa: El derecho
histérico de los pueblos de Espaiia (Temas para un curso de Historia del Derecho. Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, Madrid, 1982, pig. 93.

22 PEREZ-PRENDES, José Manuel. Op. cit,, pag. 354.

22 JGLESIAS FERREIROS, Aquilino. Op. cit., pdgs. 176 a 178.

24 EsSCUDERO, José Antonio. Op. cit., pdg. 126.

25 IRrTI, Natalino. La edad de la descodificacién, traduceién e introduccién de Luis Rojo Ajuria. Barcelona, 1992.
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3. Por tltimo, entender que la “descodificacién” tiene su fuerza y alcances propios y que, en
consecuencia, nos encontramos inmersos dentro de un proceso de cambio (fanto en la
forma como en la aplicacién prictica del derecho) que supera con creces a la doctrina y
mds atin a los historiadores especializados en la materia, que utilizando la expresion
popular “los drboles no dejan ver el bosque”, que todavia se encuentra anclada en concep-
tos y clasificaciones del siglo XIX y que se niegan a aceptar que la vieja estructura del
Cddigo, con sus principios y valores, estdn ya de cierto modo afiejas y pasadas de moda,

Fue este cambio el que predijo Irti en su obra, que si bien en términos formales €] reduce
a dos materias juridicas, abrié las puertas y ios ojos de muchas personas que descubrieron que
el derecho es algo vivo, que necesariamente debe ir de la mano con el espectro social en el
cual se encuentra inmerso, reviviendo fuentes juridicas abandonadas por la codificacidn y en
definitiva mostrando al mundo juridico que la estructura del cédigo si bien en su momento
fue la mejor herramienta juridica, esta se vio superada por las circunstancias y en definitiva
ha provocado un estancamiento y petrificacidn juridica que los principios de la codificacion
no son los precisamente més idéneos para solucionarlos.

Nos ceniraremos, pues, en tratar de explicar en qué consiste lo que Irti llamé descodifica-
cién, asi como también veremos el fenémeno del cual forma parte, que es la globalizacidn y
en especial la juridica, y daremos una breve resefia del debate que este nuevo concepto a
creado en el &mbito de los historiadores como de los juristas.

1. Irti y su obra

En el afio 1978 se publica 1a obra “La edad de la descodificacién”, que viene a resumir
y recopilar una serie de estudios que hasta la fecha habfa publicado Nalalino Irti, en los
cuales trataba distintas malterias pero siempre orientadas hacia un mismo fin: demostrar que
en materia juridica, en especial en ciertas dreas como arrendamientos y dominio, se comenza-
ba a vivir un nuevo proceso que €l llama descodificacidn, que en términos simples consistia
en el cambio de la estructura juridica del c6digo y su sustitucién por leyes o formas juridicas
mis sencillas y acordes con el continuo cambio de las instituciones sociales que estaba
llamada a regir.

La obra de Natalino Irti trata de forma original y critica un fenémeno que se va forjando
desde el momento mismo en que se dictaron los distintos cédigos dentro de Europa (que es el
marco lerritorial y temporal de su obra); este fendmeno es el surgimiento de distintas leyes
especificas y especiales que entraban a reglamentar aspectos que e! cdigo no podia abarcar,
ya sea por una razén de contenido o por desconocimiento de una realidad determinada en el
momento de su dictacién. Lo que hace diferente a la obra de este autor italiano es que logra
visualizar un cambio profundo dentro de la estructura juridico-mental del siglo XX y en
especial a partir de 1920,

Irti nos pone de manifiesto que el cédigo como estructura juridica ha perdido terreno,
dando paso a otras estructuras juridicas como son las constituciones y las normas especiales,
lo cual pone en evidencia que el cddigo va no es el centro de la legislacién de una nacién,
sino que pasa a ser parte de una multiplicidad de normas especiales que tiene su base en la
Constitucién y no en los principios generales que contiene el cédigo:

“El Cédigo Civil ha perdido el carficter de centro del sistema de fuentes: ya no més sede
de las garantias del individuo, ahora asumidas y desarrolladas en la Coenstitucién; ya no
més sede de principios generales, ahora expresados, para singulares categorias de bienes
o clases de sujetos, por las leyes externas™20,

26 JRTE, Natalino. La edad de la descodificacién (Traduccién e introduccién de Luis Rojo Ajuria), Barcelona,
1992, pag. 37.
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La importancia de esta obra no radica en el origen de un nuevo concepto histérico doctri-
nario, sino que mdés bien pone de manifiesto un cambio profundo en la forma de crear
derecho.

Basta decir que fa obra de Irti es una coleccidn de distintos articulos que sobre el tema
escribid este jurista italiano, en los cuales se trata la descodificacion como una nueva estruc-
tura que super¢ de forma paulatina el esquemna que ofrecfa el cddigo civil a partir del siglo
XIX y hasta mediados del siglo XX.

Con el surgimiento de distintas leyes especiales, como las denomina el autor, que extraen
de la regulacion general del cddigo civil materias especificas y determinadas, esto, a los ojos
de cualquier persona educada en el sistema juridico actual, no presenta mayor novedad; sin
embargo, ante los ojos del jurista y en especial del historiador del derecho no puede pasar
desapercibido, y aqui radica la importancia de lo que vislumbré Irti en su obra, ya que el
nacimiento y operatividad de estas normas o leyes especiales rompen el esquema del cédigo
civil como norma general y que contiene todos los principios juridicos que norman y regulan
a una sociedad.

Este cambio estructural en el sistema juridico queda atin mds de manifiesto con ¢l naci-
miento del constitucionalismo y su manifestacién juridica que son las constituciones, que
vienen a reemplazar a los distintos c¢édigos civiles con relacidn a que ya no son estos quienes
contienen los principios generales que rigen el sistema juridico, sino que estos principios
generales estdn contenidos en la constitucién:

“La relacién de género a especie ya no se da entre Cddigo Civil y ley especial, sino que
entre Constitucidn y ley especial: la constelacién se recompone en tormo a un nuevo
centro, desde el que se expanden principios diferentes a los del Codigo Civil??,

Por lo tanto, se cambia la forma y el fondo que existe en la relacién entre las distintas
leyes especiales y el cédigo civil, ya que, antes del surgimiento de la constitucién, el cédigo
era el centro del sistema (monosistema en palabras de Irti) en torno al cual se entrecruzaban y
actuaban distintas normas especiales que tenfan la funcién tanto de interpretar los principios y
normas contenidas en el c6digo como también el de regular ciertas materias que no eran
tratadas en este y que eran la razdn de ser de su dictacion.

Con el surgimiento de la constitucién se produce una mutacidn en el sistema, ya que es
esta la que pasa a estar en el centro dej sistema normativo y el cédigo civil pasa a ser una
més de las normas especiales gue giran alrededor de la norma fundamental (polisistema
como lo denomina Irti) y que debe cumplir con la misma funcién de interpretar y llevar a la
practica los distintos principios en ella contenida, pero que ademds tiene solo una nota que la
diferencia respecto de las otras normas especiales, debido a que ambos tipos de normas
juridicas estan o tienen que estar en concordancia a lo ordenado en la norma fundamental,
cual es que el cédigo como norma juridica es anterior a la constitucién y a las demds normas
especiales:

“Un sistema que ya no abarca un cuerpo definido de leyes asume un nuevo valor. Ya no
monosistema, correlativo a las estructuras del Cédigo Civil desarrollado segiin el disefo
v las participaciones de este..., sino polisistema como visién de conjunto, o marco de
principios, en ¢l que se inscriben una pluralidad de microsistemas y de légicas de
sector, el Cédigo Civil es solo una parte del sistema (o polisistema) del derecho priva-
de, que tiene en el centro en la constitucién y del que irradia un haz de nicleos
legislativos™?8.

Y Ipid., phg. 97.
B Ibid., pag. 98.
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Otro punto importante de destacar, entre tantos que existen en esta obra, es la vision que
el autor tiene respecto de la labor del jurista dentro de este nuevo sistema de normas. Este
cambio viene dado y es provocado, a su vez, por el paso del monosistema al polisistema
juridico, porque en el primero, el del jurista, era quien:

“cumpliendo la funcién de reoria general del derecho, elabora y afina conceptos y cate-
gorias juridicas, que serdn después aplicadas en otras disciplinas juridicas...

El saber del civilista es, por decirlo asi, un saber juridico total; su lenguaje, el lenguaje de la
ciencia juridica; sus conceptos, los instrumentos de lectura validos para cualquier norma”?.
El cambio se da para el autor en que el jurista, de ser un creador de derecho, pasa a tener
una funcién de mera interpretacién o exégesis de las distintas leyes especiales y se limita
a construir microsistemas en los cuales se integran las distintas normas especiales que se
van creando, y tal como los lama Irti, el jurista ya no es el “custodio de los principios
generales del ordenamiento (trasladados al plano de las normas constitucionales y de las
normas realizadoras), se define ahora como el técnice de los microsistemas: exégeta y
organizador de un conjunto de normas especiales’,

Lamentable, es el término que utiliza Irti, pero refleja una cruda realidad, el jurista como tal
ya no existe y ha sido reemplazado por técnicos juridicos, especialistas en un determinado
dmbito legal, pero que a la vez demuestran la incapacidad de ver al derechc como una todo
armdnico y concordante en su ¢reacion e interpretacion y por lo demds cada vez mds disociado
con las personas a quienes debe dirigir y orientar: “...fragmentacidn del saber juridico y restric-
cién de cada estudioso a particulares leyes o grupos de leyes. La tecnocracia de la sociedad
industrial no podra sino involucrar también a los estudiosos juridicos: no pide un saber general,
sino circunscritas y limitadas competencias, utilizables para las finalidades preestablecidas.

“Al jurista no le corresponde ya decidir el destino de la sociedad, ni vigiar y custodiar
los supremos principios del cédigo civil...

En nuestros aiios, el jurista es un personaje secundaric y més bien incémodo... la eleccidn
de finalidades ya no le pertenece; otros, decidiendo y proyectando, piden al jurista una
contribucién técnica, que se inserta en los ritmos de la sociedad industrial™3!,

No queda mdés que decir al respecto que solo es un crudo y triste anélisis de la realidad en
que estamos inmersos y de la cual debemos salir, porque el jurista, en una nueva etapa de
creacion del derecho, debe ser el pilar fundamental sobre el cual se estructure un nuevo
sistema juridico que no esté basado solamente en la interpretacidn y aplicacién de leyes, sino
que en la aplicacién del derecho y por lo tanto en la obtencién de justicia dentro de la
sociedad y entre las personas.

2. Dos posturas frente a la descodificacién

La obra de Natalino Irti, como todo texto novedoso e interesante, no ha pasado desaperci-
bida y ha generado en torno a él un interesante debate tanto doctrinario e histdrico.

Debate bastante amplio y que tiene, por lo tanto, miiltiples y distintas formas de ser
enfocado.

Los autores que tratan el tema son muchos y no podriamas por lo tanto referirnos a todos
ellos, por lo que nos remitiremos a aquellos autores nacionales y extranjeros que puedan
sintetizar de mejor manera las distintas posiciones que existen al respecto.

Es asf como don Alejandro Guzmin Brito y don Luis Diez-Picazo, al tratar el tema de la
descodificacién lo hacen desde una perspectiva escéptica en el sentido que no ven en ella mis

¥ Ibid., phg. 82.
30 Ibid., pag. 93.
3L Ibid., pdgs. 104 y ss.
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que una transformacién formal en las fuentes juridicas, entendiéndose por ello que el surgi-
miento de las leyes especiales, en la denominacién de Irti, es un fendmeno aislado en razén
de que estas solo afectan a determinadas materias dentro de la estructura general del cédigo.

Dentro de este esquema es que Guzmén Brito3? distingue la existencia de una descodifi-
cacién formal y otra material; la formal estaria dada por la surgimiento y aplicacién de la
denominadas leyes especiales; la material, a su vez, se presentaria como la superacién del
esquema del cddigo como texto normativo fundamental para dar un paso més ajld en la
técnica juridica y que nos llevaria a una nueva etapa en el estudio del derecho.

Para este autor, solo estarfa presente dentro de 1a obra de Irti el primero de estos fendme-
nos, esto es, la descodificacién formal en razén de que la integridad del cédigo como cuerpo
normativo no se veria influenciado con el surgimiento de estas nuevas leyes, sino que su
efecto estaria limitado a aquellas materias para las cuales fueron dictadas y que establecen
una forma distinta de regulacidn a ]la establecida en el cédigo. pero sin producir una descodi-
ficacién en términos materiales de este dltimo.

Seflala Guzmdn Brito que: “El volumen total de esta legislacién externa de derecho
especial, singular y nuevo..., produce el espejismo de la progresiva inanidad y vacuidad del
cddigo; pero ello implica confundir la descodificacién formal y material v subsumirla en una
sola. En ello radica el error de Irti. Su teoria falla por no haber distinguido con precisién la
descodificacién formal y la descodificacién material”3.

A su vez, Diez-Picazo® analiza el fenémeno de la descodificaci6n planteado por Irti en
un sentido diverso al de Guzmén Brito.

Este autor espafiol establece que la descodificacién tiene su germen en el cédigo mismo,
esto, porque en €l se anidan y dan forma al ideal racionalista del predominio de la razén por
sobre las otras ciencias y del ideal del progreso indefinido: “La codificacién es ante todo un
intento de racionalizacién del mundo juridico, en cuanto mundo normativo...”33,

“... en el proceso de codificacién como racionalizacién habia dos lineas, que pueden
denominarse de perfeccién cuantitativas y de perfeccién cualitativa...”35,

El cédigo reflejaba, segiin este autor, la idea de un derecho realizado por todos los ciudada-
nos, el céddigo recoge la realidad existente en un momento determinado y la deja petrificada y
pretendia que siempre fuera la misma.

Diez-Picazo sefiala entonces que frente a una realidad en permanente cambio. con nuevas
exigencias y necesidades, la estructura pétrea del c6digo comienza a sufrir una continua con-
frontacién con lo que él denomina factores de descodificacién.

Estos factores de descodificacién, segin Diez-Picazo son:

1. las leyes especiales

2. la jurisprudencia

3. 1a doctrina

4. la influencia que tiene la constitucién sobre la estructura del cédigo

5. el influjo que puede tener sobre el cédigo las nuevas normas de la Comunidad Europea.

Légicamente, estos dos iltimos, y en especial el quinto por ser propio de la comunidad
europea y su proceso de integracién y el constitucionalismo por ser un proceso que en Ibero-
américa no se ha plasmado de la manera més permanente dentro de la estructura politico-
social de los pafses que la integran, factores de descodificacién solo serian aplicables a

31 GUZMAN BRITO, Alejandro. “Codificacién, descodificacién y recodificacién del derecho civil chileno”.
Revista de Derecho y Jurisprudencia (RDJ), tomo 90 N° 1, 1993,

3 Ibid., pag. 55.

3 DfEz-PICAZO vy PONCE DE LEON, Luis. “Codificacién, descodificacién y recodificacién”, en Anuario de
Derecho Civil, tomo XLV N® 2, Madrid, 1992.

3% Ibid., pig. 474.

36 Ibid., pag. 475.
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Europa y no a todos las naciones que se sustentan juridicamente sobre la base de los cédigos,
pero lo importante radica en la identificacién de la jurisprudencia y la doctrina como fuentes
o factores de descodificacién, puntos que serdn tratados dentro de esta tesis como parte de un
cambio alin mis complejo que la descodificacidn propiamente tal.

Diez-Picazo reconoce la influencia que tienen la jurisprudencia y la doctrina, en funcién
de que logran hacer aplicable las normas contenidas en el cédigo a esta realidad cambiante, pero
demuestra cierto margen de duda respecto a si esta influencia es beneficiosa para la estructura
general de los c6digos; sin embargo, nos muestra que bajo estas influencias se ha comenzado
a perder la idea de que el codigo como estructura juridico-legislativa es un texto de ficil
acceso y entendimiento y se ha transformado poco a poco en textos abigarrados y confusos.

Lo diche por los autores anteriormente tratados pudiere parecer que no tendria alguna
conexidn, pero, sin embargo, ambos autores llegan a una misma conclusidn, esta es que el
cédigo como forma legislativa estd llamado a sobrevivir a la descodificacion, a través de un
fenémeno que ambos llaman recodificacion?’ .

Ambos autores desde sus perspectivas de anilisis ven la necesaria trascendencia de los
principios codificadores tradicionales, los cuales con la evolucién que necesariamente ha
provocado el proceso de descodificacién, surgen con nueva fuerza en aquellos cédigos de
“segunda generacién” como los llama Diez-Picazo y que tiene como caracteristica fundamen-
tal la existencia de los llamados “conceptos vdlvulas”, que le permiten en este caso a la
jurisprudencia abordar aquellas materias o cuestiones que ei legislador no previé o esté en la
incapacidad de asumir adecuadamente a través de una norma legal.

Frente a la posicidon ya expuesta existe una postura que ve en la descodificacién un
proceso complejo y que dice relacién directa con distintos factores, ya sea sociales, filoséfi-
cos, juridicos etc., y que muestran a la descodificacién como una especie de final en la etapa
codificadora y la entrada en un nuevo concepto que implica un retorno a las fuentes origina-
rias sobre las cuales se estructuraba el sistema juridico antes de la codificacidn.

Lo cual quiere decir que la labor del jurista, entiéndase por ello tanto a los jueces, la
doctrina universitaria y la labor diaria de los abogados, ha tomado un nuevo aire y vuelve a
tener el lugar de privilegio que tenfa y que no debié haber perdido.

Al respecto existen diversos autores, entre los cuales podemos nombrar a Bernardino
Bravo Lira, Ricardo Luis Lorenzetti, José Peirano Facio, que abordan el tema desde esta
perspectiva.

Para estos autores, la descodificacién como fenémeno jurfdico es un complejo conjunto
de cambio y creaci6n de una nueva forma de legislar en contrapartida de aquellos que ven en
la descodificacién un peligro o una manifestacién de una especie de crisis del derecho que
afecta al conjunto del ordenamiente juridico.

De 1a misma forma se ve en la descodificacién al fendmeno que deja atrds a la codifica-
cién y que provoca el retarno a aquel derecho o ius commune que regia ampliamente tanto en
Europa como en América, antes de los cddigos, va que como dice Bravo Lira en el articulo
citado:

“Con €l ius commune sucede algo parecido a lo que en literatura ocurre con los vocablos
y giros gramaticales neolatinos. Los autores y obras de punta, méds audaces y creadores,
dejan atrds estilos y maneras de otras épocas, pero no pueden dejar atrds la lengua misma,
la trama neolatina del castellano. De la misma manera, el jurista opera sobre la base del
saber y las pricticas de rafz romano candnicas”??.

37 Con relacién a este tema se pueden ver los trabajos, ya citados, de Alejandro Guzmdn Brito (pdgs. 59 y ss.)
corno también ¢l de Luis Diez-Picazo (pags. 481 v ss.).

38 PEIRANO FACIO, Jorge. “La descodificacién en el derecho actual”. Inddito.

% BRAVO LIRA, Bernardino. “Estudio jur{dico y Estade modernizador”, Revista Chilena de Derecho (RChD),
VYol 25 N° 3 (1998), pdg, 651,
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“De todos modos —sefiala en otro trabajo- el derecho comiin est4 presente en los cédigos,
como hemos visto, si bien en virtud de la potestad de los gobernantes y no de la autoridad de
los juristas.

“Esto fue lo que se extinguid con la codificacidn: esa corriente viva de autores y obras
juridicas que alimentaba al derecho comin. En su lugar se impuso la ley como principal ¥y
casi tinica fuente del derecho™*.

La descodificacidn para estos autores no hace sino que manifestar la peligrosa evolucidn
que tuvo el cddigo frente al racionalismo, que luego de la codificacidén dio lugar a un proceso
que se le denominé “positivismo legal”, en el cual la ley debia ser cumplida con independen-
cia a su contenido, que en Chile tiene como exponentes a Claro Solar y Miguel Luis Amuné-
tegui, lo cual implica que la ley para aplicarse no debe ser justa, sino que debe cumplir solo
con los tramites formales previstos en la constitucion®!.

Frente a este cambio de mentalidad se produce en palabras de este autor un desenlace
que llevd a los ciudadanos o individuos a una carencia de proteccién frente a la potesias de
los gobernantes, ya que la autoridad que tenia el juez para hacerle frente se ve desplazada al
enfrentarla con la ley de aplicacién general y que rige a todos los ciudadanos*?,

Esto, lo que provoca, es una crisis en el derecho codificado, una especie de crisis del
derecho que en Chile ya se venia comentando desde los afios 30*3, se pone de manifiesto que
tanto la legislacién como la propia realidad en la cual s¢ ve inmerso el derecho sobrepasan
con creces los limites de la codificacidn.

Asi, para este autor, el cédigo como estructura jurfdica se ha visto sobrepasada y es
necesario realizar una retrospeccién y ver que el derecho codificado tiene sus raices en un
derecho de juristas; que la ley por la ley no solo es un sistema injusto, sino que provoca
distorsiones y crisis muchas veces incontroladas y més peligrosas que las mismas leyes; en
palabras de este autor: “solo en la medida en que se reconozca la intrinseca riqueza del
derecho codificado podri este superar la crisis del legalismo y florecer de nuevo, quizas, otta
vez, m4s bien como un derecho de juristas que como derecho legislado™#4.

La descodificacién no constituye una amenaza para e} sistema juridico, como puede verse
dentro de las lineas antes transcritas, sino que mds bien debe tratarse como una especie de
salida que la sociedad y el derecho han creado para poder adaptarse y seguir creciendo dentro
de un sistema legal que les permita tener un adecuado sistema juridico.

La descodificacién no es un fenémeno aislado de uno u otro pafs o nacién®, la antigua
derogacidn tacita o expresa que existia entre las distintas normas que se creaban y que de una
forma u otra eran la manera en que en derecho se renovaba, da paso a una especie de sistema
que las deja de aplicar no porque se ha promulgado una nueva norma, sino porque esta ha
perdido prestigio ¢ validez dentro del ente social que estaba llamado a regular.

Surgen de esta forma los llamados microsistemas de Irti, Ias normas ya no se caracterizan
por abarcar una gran amplitud de temas y problemas, sino que se hacen cada vez més especi-
ficas y particulares.

El cédigo pierde, por tanto, su imagen de ser un ordenamiento completo, deja de abarcar
todas las materias, no solo existe una descodificacién legislativa, sino que también una especie
de explosién que desintegra el antiguo sistema y que abarca tanto a la ley como a la doctrina y a
la jurisprudencia, lo cual es llamado por Lorenzetii como un “big bang legislativo™S.

40 BrAVO LIRA, Bernardino. “Arbitrio judicial y legalismo/juez y derecho en Europa continental y en
Tberoamérica antes y después de la codificacién”. RDJ Tomo 86 1990, pédg. 63.

4 Bravo LIRA, Bernardino. “La codificacién en Chile”. Revista de Estudios Histérico-Jurfdicos (REHI).
N° 12, 1987-1988, p4g. 85.

42 Vid, nota 40, pig. 67.

4} BRAVO LIRA, Bernardino. Op. cit., pag. 90.

+ 1bid., pig. 93.

45 PEIRANO FACIQ, Jorge. Op. cit., pig. 44,

4 LoRENZETT!, Ricardo Luis. “La descodificacién y fractura del Derecho Civil”. Revista jurfdica argentina La
Ley, 1994, pdg. 725.
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El c6digo pierde esa caracteristica esencial y que era el fundamento de su creacion, la
regulacién de forma igualitaria de las conductas juridico privadas de los ciudadanos de un
Estado; el cddigo era una garantia de separacidn entse el ciudadano y el Estado.

Sin embargo, estos ideales hoy se ven superados, se ha dado paso a una multiplicidad de
microsistemas que conviven con el cédigo, a su vez la igualdad legislativa es un suefio
olvidado, porque las mismas normas que se crean tienden al particularismo y tiene efectos
distributivos precisos®’.

Para Lorenzetti, la creacion continua y exuberante de normas, la creencia que frente a un
problema nuevo es necesaria la creacidn de una nueva ley, ha provocado una desacralizacidn
y también un desprestigio tanto del cédigo coro de las normas especiales que s¢ han creado®
y que a su vez, como lo distingue Irti, hacen que el c6digo se vuelva una norma residual.

Este autor ademds plantea que la continua produccién de normas conlieva implicito una
multiplicidad de consecuencias que pueden ser positivas o negativas, dependiendo del punto
de vista por el cual se observen. Pero ¢l punto mds interesante es el andlisis que realiza frente
a la estructura legislativa y su desarrollo casufstico: “cuando imperaba el casuismo, las leyes
se organizaban alrededor del caso, siguiendo su légica; surge el cédigo, el orden se funda en
conceptos racionales; cuando estos se saturan surgen otros criterios de ordenamiento”?,

De esta forma, sostiene este autor argentino, los limites que tendrfa la descodificacion,
estarian dados por el sistema en que estas normas efectiian dicha regulacion hasta un nivel tal
que se llegaria a una saturacion del sistema legislativo. En este aspecto las normas del cédigo
se han ensanchado y estirado a través de la interpretacién hasta el punto en que se le ha
transformado en algo muy distinto de lo que en principio regulaba’®,

Hemos visto que las posiciones frente a la descodificacién son miltiples y con caracteris-
ticas que las diferencian de manera bastante marcada, pero la descodificacién, como lo dice
Peirano, no significa que el cédigo ya no exista o no sea el fundamento sobre el cual se apoya
una nueva estructura juridica y normativa’l.

Sin embargo, se debe tener en cuenta una situacién que la descodificacién como estructu-
ra juridico-normativa ha dejado de manifiesto, dicha situacién es el poner al desnudo la
imposibilidad de los distintos cuerpos normativos y en especial de los cédigos de regular la
totalidad de las situaciones juridicas que se producen en una sociedad en continuo cambio;
los hechos superan lenta y paulatinamente al derecho codificado y en especial al derecho
legislado (que es el tronco o forma principal del fenémeno de descodificacién).

Cabe entonces preguntarse qué hacer frente a esta nuevo proceso de cambio que implica
la descodificacién, en el sentido de que se amplian y crecen los limites en que el derecho
como ciencia estd llamado a regular. La superacién del c¢ddigo y de la ley como formas
juridicas y més bien como fuentes principales de derecho es un tema que afin no se trata de
forma cabal, y lo que es mas imperativo, no se puede pretender solucionar y responder estas
preguntas a través de la reformulacidn de los cddigos o a través de la dictacién de nuevas
normas.

Es necesario volver la mirada y dar una nueva y primordial importancia a la labor del juez
y su manifestacién prictica, la jurisprudencia, como también el trabajo de quienes estudian y
analizan el derecho, la doctrina, sin que esto impligue el dejar de lado la fuente legislada, la
cual de forma innegable es el sustento dltimo sobre el cual se afirma v entiende la labor de
estos, pero tampoco se puede dejar de reconocer la importantisima labor de jueces y doctores
en la adaptaci6n de las normas jurfdicas frente a las distintas y nuevas situaciones en que el
derecho, de forma amplia, debe y tiene que ser la ciencia reguladora y normativa per se.

47 LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cir., p4g. 726.

48 LORENZETTI, Ricardo Luis. “Las normas fundamentales de derecho privado”, pig. 24.
49 Vid. nota 48, pag. 41.

50 Ibid., pig. 43.

51 PEIRANO FAcIo, Jorge. Op. cit., pag. 54.
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CAPITULO 11
La vulgarizacién del derecho legisiado

Hemos visto y analizado lo que se entiende y ha estudiado con referencia a la descodifi-
cacién y la vulgarizacién juridica que sufrié el derecho romano. Cabe entonces abocarse de
lleno a tratar el tema principal de esta tesis, demostrar que la sitvacidn juridica en la cual
estamos sumergidos no es una descodificacidn, sino que es una vulgarizacién juridica, con
caracteristicas y distinciones propias que manifiestan tal vez de forma clara y precisa el paso
a una nueva etapa de estudio en la ciencia del derecho.

E!l surgimiento de esta idea no fue algo dado por el azar, porque al ver la realidad en que
estamos inmersos y al compararla con el ordenamiento juridico que se nos ensefia, podemos
sorprendernos frente a la mutabilidad que dichas normas han sufrido frente al uso y, por
qué no decirlo, al desuso, y la mayoria de las veces al ma! uso que se hace de ellas, lo cual
provoca la miltiples distorsiones y problemas en los cuales nos vemos inmersos hoy dia, pero
que de la misma manera han sido el vehiculo y el catalizador por el cual la sociedad ha
logrado adaptar y utilizar un ordenamiento juridico creado hace més de un siglo y que no
contemplaba las soluciones jurfdicas necesarias para una sociedad en continua evolucion.

Significa esto que existe una crisis en nuestro sistema juridico o mds bien que estamos en
presencia de una nueva forma de crear y de utilizar ¢l derecho, lo que implica una reestructu-
racién en sus fuentes y en su aplicacién teérica y préctica.

Si fuéramos partidarios de la primera opcién, deberfamos tratar de encontrar la solucién
dentro del sistema mismo, lo cnal necesariamente nos lleva a pensar en una nueva codifica-
cién o recodificacién como la llaman aigunos de los autores analizados y citados en el
capitulo anterior,

Sin embargo, esta “solucién” no pasaria de ser un mero calmante o analgésico, utilizando
terminologia médica, frente al real problema al cual estamos llamados y ante el cual debemos
encontrar un remedio.

Una recodificacidn, aunque integre y replantee los principios rectores creados dentro de
nuestra legisiacion, sea esta civil, penal, comercial etc., implica, sin lugar a dudas, un nuevo
estancamiento de las normas contenidas en estos cddigos, y que transcurrido un lapso de 10 a
15 afios, nos volverfamaos a encontrar con las mismas dificultades y problemas que toda
codificacidn crea, siendo el principal de ellos, ya lo hemos dicho, un estancamiento del
ordenamiento normativo, y por lo tanto la sclucién serfa en definitiva mds perniciosa que el
problema mismo que a través de ella se pretendié solucionar.

En virtud de esto, no seria novedoso que luego de la nueva codificacién o recodificacién
se cayera en un circulo vicioso en el cual la solucidn, la més facil por lo demds, frente a los
problemas que se planteen con relacién a estos nuevos c6digos, estarfa en la dictacién de
nuevos cédigos y de nuevas leyes, con lo cual se reiniciaria este circulo y se renovarfa con
nuevo fmpetu y vigor el ciclo que posteriormente produciria una nueva codificacién, ya no de
segunda generacién como la [lama Dfez-Picazo3?, sino que de tercera, cuarta y hasta de quinta
generacion.

Por esta y otras razones (que exceden con creces el fin de este trabajo) creo que no es el
camino por el cual debe andar nuestro ordenamiento juridico en pos de superar dichos proble-
mas € interrogantes.

Nos inclinamos, entonces, hacia la segunda solucidn, esta es, la de ver la salida a esta
“crisis” en la evolucién implicita y necesaria que estd contenida en la base de nuestiro orden
jurfdico, ¥ que nos lleva a un reestudio de los métodos de crear normas juridicas, asi como
también en el modo en como deben ser utilizadas y estudiadas en las esferas y dmbitos en que
ello corresponda.

52 Ver nota 34.
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La esfera de utilizacién de las nuevas normas e instituciones estd en directa relacién con
nuestros jueces y legisladores y también con quienes son actores principales en el adecuado
empleo de dichas normas, que son los abogados.

En la segunda esfera, esto es, en el estudio y creacién de las doctrinas jurfdicas acordes
con la legislacién y con la realidad social, encontramos la labor fundamental que tiene y que
necesariamente debe ser retomada por las universidades, a través de sus profesores y juristas,
pero también con la colaboracién directa de sus estudiantes, quienes deben ser los llamados a
producir la renovacién continua y permanente de las cétedras de estudio y de la labor de
investigacién dentro de las aulas universitarias.

Es en este nuevo sistema donde nace y estd inmerso el concepto de vulgarizacion del
derecho legislado, en virtud de que este proceso nos lleva paulatinamente a un cambio o
renovacion de las fuentes del derecho, al pasar del predominio de la fuente legislada —la ley y
el cddigo- al resurgimiento de aquellas fuentes que hasta hoy son llamadas indirectas, la
jurisprudencia y la doctrina.

A primera vista, la palabra “vulgar” y en especial el proceso de “vulgarizacién” que men-
ciono y que constituye el fin de esta investigacion, puede provocar una impresién negativa y
peyorativa de la materia tratada y que puede dar a entender que el término o la palabra vulgar
significa una caida y disminucién de fondo en nuestro orden juridico.

Necesario es entonces aclarar los alcances que tiene dentro de esta investigacién la pala-
bra vulgarizaci6n, y por lo tanto debemos decir que el proceso de vulgarizacién del cual
tratamos en esta investigacidén, tiene como participantes a los mismos factores (aunque pue-
den agregarse algunos particulares en relacién con nuestra propia €poca) que se analizaron en
relacién con la vulgarizacidn del derecho romano y que ambos procesos pudiesen tener
manifestaciones similares, entendiéndose, por tales, la deformacién de instituciones y for-
mas de utilizacién y conocimiento del derecho, que difieren radicalmente en sus efectos y
consecuencias.

Ya sabemos que la vulgarizacién que afecté al derecho romano tuvo como principal
efecto el transformar las fuentes sobre las cuales se estructuraba ¢l orden juridico romano. El
derecho romano clésico, que tenfa su fuente directa en la jurisprudencia y en la doctrina de
los juristas pasa a tener una fuente netamente legislada en las constituciones y leyes que
dictaba el emperador, y por lo tanto surge un derecho romano vulgar que es la consecuencia,
como lo establece Iglesias, del enfrentamiento entre “el derecho de la prictica y el derecho
oficial del emperador”.

De esta forma, si el efecto de la vulgarizacién romana es el de crear un nuevo derecho
legislado, el efecto propio de la vulgarizacién del derecho legislado es el contrario. Justamen-
te, la vulgarizacién del derecho que hoy vive nuestra sociedad y nuestro ordenamiento juridi-
co en particular, es la consecuencia directa del anacronismo al que estin sujetos nuestros
cédigos y leyes, lo cual ha provocade que nuestros jueces, abogados y juristas tengan que
retomar el papel, que por cierto jamds debieron dejar, de abordar y permitir la adaptacién de
las normas ya vigentes a una sociedad en constante cambio, pero, y lo que es m4s importante,
han debido asumir una labor creadora de instituciones y normas juridicas, labor que les era
ajena y extrafia (por no decir desconocida), y que es el principal efecto de esta nueva vulgari-
zacidn.

Por esto no puede mirarse a la vulgarizacién del derecho legislado como un proceso de
decaimiento y oscurantismo dentro de nuestra legislacion. Es mds, la vulgarizacién y sus
efectos permiten la adaptacién inmediata (o en un menor lapso), y 1o que es mds importante,
la adaptacién continua del ordenamiento juridico frente a la necesidad de soluciones juridicas
que una sociedad necesita.

La consecuencia natural y légica de esta evolucién serd que, sobre la base de una
legislacion que contiene los principios y normas de aplicacién general para todos los inte-
grantes de una sociedad, se estructurard un sistema juridico basado en el estudio efectuada
de dichas normas por los juristas y por su aplicacién diaria y constante por los jueces y
abogados.
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Esto permitird una evolucién constante del ordenamiento juridico, la creacién de nuevas
instituciones y normas aplicables a cada caso, sin la necesidad de una nueva ley que trate el
problema en particular, fendmeno por lo demds muy frecuente en nuestro pais y en otras
naciones.

Este cambio no solo traerd consigo un ahorro cuantitativo de tiempo (por la demora que
existe y existird en la creaciéon de normas juridicas legisladas), sino que también —lo que es
mds trascendente— se evitarin las injusticias e iniquidades que muchas veces produce la
dictacién de dichas normas, las cuales la mayoria de las veces solo pueden ser utilizadas por
quienes tienen los medios econ6micos para acudir a un tribunal.

El dar mayor libertad a los jueces y a los juristas en la aplicacidn de las normas juridicas,
no implica el dar libertad absoluta para adoptar nuevas soluciones y normas que incluso
contradigan las propias normas, sino que se traduzca en definitiva en la posibilidad de poder
solucionar un conflicto sobre la base de instituciones y normas distintas a las que puedan
estar contenidas en una ley particular.

Esto no se debe confundir con lo planteado en nuestros cédigos actuales que obligan al
juez a pronunciarse sobre un determinado asunto sometido a su jurisdiccién aun cuando
no exista ley que lo resuelva; tampoco se puede hablar de dar a la analogfa un campo de
aplicacién desmesurado, no debe ser entendido como un proceso de cambio que sea similar al
del common law anglosajén.

La vulgarizacién pretende y tiene como fin cambiar la mentalidad en la forma de crear
normas juridicas, como también provocar un cambio de fondo en razén de lograr que sean los
juristas quienes, como personas € instituciones con la autoridad competente. puedan estructu-
rar y dar forma a un nuevo sistema normativo distinto al contenido dentro de las actuales
normas codificadas y legisladas.

Lo que se pretende es volver de cierta forma a los origenes del derecho, sin que este
retorno implique un retroceso sino que mis bien dar un paso adelante en la evolucién que
toda ciencia debe tener; debe perderse el miedo al cambio producido por las nuevas configu-
raciones juridicas que puedan crear la jurisprudencia y la doctrina.

No se debe olvidar que todos los sistemas juridicos que tuvieron como fuente de estudio
y aplicacién a la labor de los juristas y en la casuistica, tenia en su base un tramado de leyes,
que aungque minimas siempre fueron necesarias,

La codificacion rompié esta cadena natural y la sana convivencia y la armonia que tenian
hasta ese momento [as distintas fuentes de derecho. Relegé a un segundo plano instituciones
tan importantes como el estudio del Derecho como ciencia, para suplirlos con un legalismo
extremo cuya tunica consecuencia fue el alejamiento del Derecho de su fin que es el de
hacer justicia y, en definitiva, de su sustitucién por e} fin de hacer cumplir la ley por la ley,
independiente si esta era justa o no.

La ley y el cddigo paulatinamente estdn dando paso a la jurisprudencia y a la doctrina,
transformacién que hemos denominade vulgarizacién del derecho legislado.

Este cambio en nuestro ordenamiento juridico contiene causas y consecuencias, algunas
similares a la vulgarizacién del derecho romano y otras propias de nuestra vulgarizacién;
dentro de los factores que producen este proceso pedemos mencionar:

La jurisprudencia.

La doctrina: creada por los juristas y en la elaboracién forense propia de los abogados.

La universidad.

La globalizacién y su manifestacidn juridica: el derecho internacional pdblico y privado.
L.a costumbre: que se manifiesta en el uso cotidiano que le da a la sociedad a las distintas
normas contenidas, ya sea en los ¢ddigos y en las distintas leyes particulares.

-

Estos, en especial los tres primeros, y otras causas de vulgarizacidn, son las que a conti-
nuacién pasamos a desarrollar.
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1. La vulgarizacion en la jurisprudencia y la doctrina
a. El Poder Judicial y la Magistratura

Hemos planteado ya que en nuestro proceso de vulgarizacidén juegan un 1ol destacado
la labor que realizan los jueces y los abogados en su misién de hacer aplicable el derecho
contenido en las leyes y en los cédigos.

Pero aqui las mencionamos como causas de una vulgarizacién juridica. En esta breve
exposicidn trataremos de contestar esta interrogante.

La labor del juez v del abogado dentro de todo sistema social es fundamental: uno tiene la
funcidén de impartir justicia, otro el de lograr que esta justicia se cumpla, tanto el uno como el
otro son parte integral de todo sistema social y de todo sistema juridico.

Son los vehiculos mediante los cuales el derecheo logra su fin: la JUSTICIA, y desiaco
esta palabra porque es en definitiva la obtencién de la justicia la que otorga a un tribunal y a
un abogado el prestigio y el reconocimiento dentro de la sociedad; la justicia va necesaria-
mente més alld del simple cumplimiento de ley, es dar a cada uno lo suyo y por tanto debe
estar por encima de la ley y debe ser una finalidad que tanto juez y abogado deben perseguir,
aunque la ley les imponga o manifieste otros fines que estén en contradiccién con ella.

Interesante es el debate que ha surgido en torno a la misién del juez frente al sistema
legal v su deber de dar justicia social. Asi lo manifiestan los distintos textos que han surgido
y los distintos seminarios y cdtedras que se multiplican constantemente con el fin de poder
encaminar esta discusién. Sin embargo, cabe destacar que la discusién no estd dirigida a la
funcién del juez de hacer cumplir la ley, sino que cémo lograr que el juez y el abogado logren
en realidad otorgar e impartir justicia dentro del sistema social.

Las labores del abogado y del juez estdn intimamente relacionadas y nos abocaremos, en
primer lugar, a la misién del juez por considerarla de mayor trascendencia dentro de nuesiro
ordenamiento juridico y por considerarla que es el pilar fundamental dentro de esta nueva
vulgarizacidn juridica.

El debate alrededor de la labor que deben cumplir los jueces y la jurisprudencia dentro
del ordenamiento juridico ha sido y es, por decir lo menos, intenso y apasionado, pero la
mayorfa de los autores que abordan el tema siempre coinciden en un punto fundamental que
es ¢l dar a la magistratura un papel primordial y ser ¢l principal eslabon entre la labor del
juez, la justicia y las personas:

“Es a nuestros jueces a quienes les corresponde la labor de administrar justicia, en forma
pronta y cumplida... ;pero qué papel juegan el derecho y la ley en este proceso de
cambio? ;Qué papel tendremos jueces y abogados?33, Al respecto, es interesante 1o que
plantean otros autores que dentro de las soluciones frente a lo que llaman una crisis del
Poder Judicial, plantean no solo que es este poder el que estd en crisis, sino que sostienen
que el mismo concepto de justicia lo estid: “Se ha difundido una idea de acuerdo con lo
cual lo justo debe ser asimilado a lo conveniente y lo querido™* *...despreocupacién que
los tribunales y jueces tienen por sus tendencias y decisiones anteriores. En efecto, es
posible apreciar, y cada vez con mayor frecuencia, decisiones disimiles o contradictorias
ante hechos similares e idénticas normas aplicables™ 5,

#3 CERVANTES VILLAGRA, Edgar (Pdte. de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica): Leccién inaugural del
ciclo lective 1993, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. En 150 afios de la creacién de la Facultad
de Derecho (1843-1993), libro conmemorativo, Universidad de Costa Rica. San José de Costa Rica, 1993, pdgs. 13
y sgte.

4 CoNCHA ZAVALA, Germén: *;Crisis del Poder Judicial?, Revista Forum N° 3, afio 1991, pdg. 67,

¥ VERGARA BLANCO, Alejandro: “Revitalizar ¢l comentario de Jurisprudencia”, RChD, Indice de la RChD
vols, 1 (1974) - XXV (1998}, afio 1998, pdg. XIV.
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Dicha crisis planteada no es més que el reflejo de este momento de cambio en la estructu-
ra misma de nuestro sistema jur{dico, cambio que afecta en primera instancia a los jueces, por
que son ellos los que se ven enfrentados a situaciones que las mas de las veces no encuentra
solucién dentro de las normas que integran nuestra legislacién.

Frente a esta disyuntiva, no cabe mdis que plantearse que estamos en presencia de un
verdadero proceso de vulgarizacién juridica.

Pero todo proceso de cambio tiene necesariamente un origen, este justamente estaria
dado, en un primer momento, por el estancamiento del derecho codificado y legislado en
su posibilidad de dar soluciones rdpidas y precisas a los problemas juridicos que se presen-
tan en una sociedad. Sin embargo, ¢l paso fundamental lo habria dado la propia Constitu-
cién de 1980 al crear un sistema de garantias y el medio de protegerlas, que es el recurso de
proteccion?.

Al respecto, es importante volver a repetir que la vulgarizacidn tiene alcances mucho més
extensos, y por lo mismo més dificiles de especificar y limitar, pero que de todos modos se
convierte en una forma ventajosa y excelente de mejora sustancial en nuestra jurisprudencia.

No debe olvidarse la continua y cada vez mayor influencia que los distintos fallos de
nuestras cortes tienen sobre la forma futura de plantear una determinada cuestién a un tribu-
nal. Basta analizar un escrito, un alegato para poder ver la gran cantidad de citas a jurispru-
dencia que se hace en ello con el fin de ilustrar al juez en una determinada a materia. No es
esto un sintoma claro de vulgarizacién, por cierto que existe una norma atin vigente que dice
gue las sentencias solo tienen un valor relativo dentro de nuestro ordenamiento, mas no esti
claramente sobrepasada en vista de la continua préctica forense de abogados y jueces, En este
respecto, un autor que plantea, y no sin razén, que mds importantes que tener buenas leyes es
tener buenos juecess?,

Por esto, planteamos un resurgimiento en la labor creadora y original del juez dentro de
todo sistema juridico, factor de trascendental importancia y porque es la principal causa de lo
que llamamos vulgarizacién del derecho legislado: “las diferencias son tan grandes que solo
el juez, y con todos los recursos a su alcance, puede enfrentar el desafio que le presenten la
diarias contradicciones y resolver conflictos dentro del marco de leyes unas leyes desajusta-
das, en el tiempo o las circunstancias, con la realidad™s8,

Hay quienes podrian pensar que se estd frente de una descodificacién material (como
la llama Guzmadn Brito), pero ya advertimos que la descodificacién tiene un 4mbito neta-
mente legal, por lo tanto no queda mas que determinar que lo gue existe realmente es una
vulgarizacién de nuestras estructuras juridicas y legales. En el ambito de nuestros jueces
estamos en presencia de un renacer de la iurisdictio, que el autor identifica con el uso que
se le dio al recurso de queja dentro del sistema legal, y que termind por adentrarse definiti-
vamente en materia legal, sobre todo con el advenimiento del ya mencionado recurso de
proteccién®,

Es el juez, dentro de este proceso vulgarizador, quien adapta y reacondiciona un conjunto
de normas que quedan atrasadas con relacién a las situaciones que deben regular “no siendo
posible en las leyes decidir todos los casos que puedan ocurrir, principalmente variados de
infinitas circunstancias, el prudente arbitrio del juez tiene mucha parte en la justicia de la
decision”®0,

%6 DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. “Aspectos de la constitucionalizacién del derecho civil”. RDJ Tomo XCIII,
afio 1996, pdgs. 120-123.

37 Ver nota 41, pig. 93.

58 MACLEAN G., Roberto. “Réquiem para el espiritu del legislador, la cultura de servicio en la administracién
de justicia”, RDJ tome XCIV N° 1, aito 1997, pdg. 6.

39 BRAVO LIRA, Bernardino. “Los abogados y el Estado en Chile, del Estado modernizador al Estado
subsidiario”. RDJ tomo XCVI, afio 1997, pag. 124.

% BRAVO LIRA, Bernardino. “Judex, Minister aequitatis”, AHDE tomo LXI, aiio 1991, Madrid, pag. 123.
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En este proceso de vulgarizacién juridica los grandes beneficiados no seran las grandes
instituciones, sean estas publicas o privadas, sino que la sociedad en su conjunto, porque
tendrd en el juez al actor y defensor que necesita para enfrentar los usos y los abusos que se
pueden cometer con las normas contenidas en los cédigos y en especial con aquellas conteni-
das dentro de una ley particular.

La Magistratura debe ser la encargada no de aplicar la ley, sino de hacer cumplir el
derecho que puede o no estar contenido en ella, velar por el logro de soluciones justas y
equitativas a los problemas que se le presenten, aunque ella se encuentre fuera de un marco
estrictamente legal; tiene que perderse el miedo a la norma supralegal; “la crisis de la ley es
la crisis del Parlamento™ afirma un autor, y siguiendo esto dice que la identidad del derecho
con la ley solo debe darse y fundarse en un conceplo material, en virtud del cual la ley solo
contiene derecho en la medida que afecte la relacién general entre el Estado y la sociedad®!;
el juez como integranie necesario del ente social no puede por lo tanto estar o pretender ser
un agente independiente y cerrado a ella misma. Concordamos en este punto con lo diche por
Carlos Cerda®?: el juez debe ser un juez social, debe evitar la disociacién entre el derecho
del tribunal y del acontecer social. A través del juez se logra la justicia, pero la justicia vista
desde un punto de vista de autoridad y no como un foco de poder frente a otro u otros®?.

La ley enfrentada con la justicia pasa obligatoriamente a una segundo plano, la aplicacién
de la ley no trae consigo de manera necesaria la obtencién de justicia, el juez en su funcién
creadora de soluciones pasa a ser un factor de vulgarizacién inconsciente dentro del sistema
legal.

Por tanto, la creacién de estas nuevas soluciones lleva implicita la creacién de nuevas
instituciones y nuevos sistemas que tal vez no se demuestran de forma clara hoy, pero que, de
una forma u otra, aparecerdn cruda y realmente en el futuro y que terminarin por finalizar el
paso de una etapa de derecho codificado y legislado a una nueva etapa dentro de la historia del
derecho en la cual la casufstica y la necesidad de soluciones justas y rdpidas tendrdn una
importancia radical dentro del ordenamiento juridico como para hablar de un verdadero renacer
de 1a labor del jurista y de la magistratura a través de la vulgarizacién que agui planteamos.

Como cierre de esta reflexién acerca de la labor de los jueces dentro de nuestro orden
juridico y también fuera de él, como integrantes y parte fundamental de la sociedad moderna,
citaremos a quienes de una forma acertada han visto este proceso de cambio, al cual llama-
mos vulgarizacién del derecho legislade. Al respecto dice Diaz Roca® : “Contra lo que algu-
nas veces se ha afirmado, esta ordenacién (el ordenamiento juridico) es de una claridad
cartesiana y de una coherencia a toda prueba, pero, en definitiva, ;es realista? La mejor
respuesta es que pronto dejo de serlo. La prictica demostré que, a pesar del buen funciona-
miento general del sistema, las decisiones de los Tribunales tenian una trascendencia normati-
va imposible de desconocer y que en las sociedades crecientemente complejas que el libera-
lismo iba propiciando, la misién de la jurisprudencia era esencial... eran indispensables para
la efectividad social de los mandatos de las leyes y para la evitacién de las antinomias del
Ordenamiento...”. En el sentido contrario se expresa Novoa Monreal al decir, entre otras
cosas, que “la jurisprudencia se ocupa casi exclusivamente de los errores y de los defectos de
toda clase que se contienen en las leyes positivas... se convierte en un verdadero sirviente del
azar, en cualquier momento escasas palabras derogatorias del legislador convierten en basura
bibliotecas enteras... la jurisprudencia marcha con un retraso enorme respecto de otras cien-
cias...”%; a su vez, en esta misma obra y citando a Kirchmann, este autor nacional dice

8! BALAGUER CALLEION, Francisco. Fuentes del derecho, principios del ordenamiento constitucional. Editorial
Tecnos S.A. 1991, pag. 23.

52 CERDA FERNANDEZ, Carlos. “Iuris Dictio”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1992.

83 GARAPON, Antoine. “Juez y democracia, una reflexién muy actual”. Flor del Viento Ediciones 1997, pag. 183.

6 Dfaz Roca, Rafael. Teorfa General del Derecho. Editorial Tecnos §.A. 1997, pig. 238,

6 Novoa MoONREAL, Eduardo. Una erftica al derecho tradicional (Obras escogidas). Ediciones del Centro de
Estudios Politicos Latinoamericanos Simdn Bolivar. Aflo 1993, pigs. 22 y sgte.



800 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 27

. 56

respecto de la ley positiva: “al estar provistas de poder y de sanciones, eilas se imponen a su
objeto, aungue su mandato sea un desacierto... su defectuosa elaboracién conduce a que se
presenten lagunas, contradicciones, oscuridades y dudas... muchas leyes positivas arraigan
en el puro arbitrio; de allf pasan a la ciencia, la cual se encontrard en la ingrata tarea de sistemati-
zar lo arbitrario”.

Ambas posiciones expuestas a primera vista dejan ver una abierta contradiccidn, pero si
se extrae el fondo de ellas se pude vislumbrar ¢l ferviente llamado que hacen (una desde un
punto de vista positivo al ver sus virtudes y la otra desde el negativo al percatarse de los
vicios y problemas que acarrea la legislacién positiva) a la magistratura para que retome el
rol fundamental que tiene dentro de un sistema jurfdico, que no solo es e! de interpretar la ley,
sino que ademds tiene el deber de aplicar el derecho, por encima de la ley positiva con el fin
de obtener el fin dltimo de este: LA JUSTICIA.

“El derecho solo tiene razén de ser en la medida en que conserve su utilidad como
instrumento para la paz social y el desarrollo humano”%.

b. La doctrina:

Pasamos a analizar la segunda causa de este proceso de vulgarizacidn, que es la doctrina,
pero para efectos précticos de este trabajo la tomaremos solo en el sentido que le cabe como
funcién de los abogados en el desarrolle de las instituciones juridicas.

Hecha esta aclaracion, abordamos un tema que no deja de ser dificil, pero, que sin embargo,
trataremos de analizarlo de forma breve y concisa. Sabido es por quien estudia derecho que la
doctrina hasta ahora solo tiene valor, al igual que la jurisprudencia, como fuente general de
derecho. Pero, al mismo tiempo, quién podria negar que al momento de plantear un asunto
ante un tribunal, al hacer una exposicién, no se recurre a aquellos planteamientos e ideas que
han surgido de quienes han estudiado las normas y han establecido ciertas pautas, definicio-
nes y marcos de accidn en los cuales se usa y se invocan las normas ante los tribunales y en
los seminarios ¥ exposiciones acerca de un tema juridico determinado.

Reconociendo 1o que aqui se ha expuesto, se podrd entender de mejor forma la funcién y
principal labor que tienen los abogados y sus doctrinas frente al ordenamiento juridico. Desde
el momento mismo en que el cddigo civil y los demds cuerpos codificados comenzaron a
regir, nacieron distintas corrientes de pensamiento que tendian de una forma u otra a explicar
el contenido de las normas en ellos contenidas.

Estas explicaciones no tenfan otro fin més que lograr la adecuacién de las normas del
c6digo con relacién a la realidad que estaba llamada a regular, ademds de corregir las contra-
dicciones y lagunas que pudiese contener. No rompe esto con la creencia de que el cédigo
contenia todo el derecho conocido de una forma armdénica y sistemdtica, que carecia de
lagunas y contradicciones.

Una afirmacién como la planteada en el parrafo anterior, era impensable hace 80 o mds
afios, pero la realidad demuestra que en definitiva era asi; la tinta del c6digo no se habia
secado atin cuando ya era necesario hacerle correcciones y adecuaciones de todo tipo, legales
o no, para poder hacerlo aplicable en el contexto social.

Eso podriamos llamarlo como los primeros pasos o una prevulgarizacidn, ya que dentro
de esta tesis ta descodificacidn tiene un cardcter netamente legislativo, para la doctrina, como
causa de vulgarizacién, esta se da definitivamente a partir de la segunda mitad del siglo XX,
cuando los distintos autores y en especial los abogados se dan cuenta que la base del cédigo
se hace insuficiente para poder solucionar todos las dificultades que se les presentaban y
comienzan entonces a plantear los distintos problemas que mostraban tanto los cédigos como
la misma legislacién especial que se dictaba, pero a la vez dan y crean soluciones que poco a
poco comienzan a desenvolverse fuera del plano estrictamente legal.

66 Cervantes Villagra, Edgar: Op. cit., pig. 14.
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La labor del abogado, pasa, al igual que la jurisprudencia, a ser fundamental, es el abogado
quien establece el primer eslabén de la vulgarizacién, al interpretar la norma frente a un
problema juridico determinado y dar vuna solucién muy distinia a la que la misma norma
otorga, y de la misma forma plantearlo al juez, quien debe resolver en consideracion de los
argumentos expuestos por aquel, da el puntapié inicial de la cadena de vulgarizacidn que
tiene, dentro de la esfera de los juristas, al juez como punto principal.

Decimos este porque la vilgarizacién en un plano no docto y de estudio estd dado
directamente por el uso que de las normas hacen quicnes son legos en la materia y que, por
lo tanto, van creando una costumbre frente a los dilemas y situaciones juridicas que se les
presentan y gue, sin embargo, la norma no ayuda a solucionar en su totalidad.

El abogado es quien integra en un primer momento la labor desempefiada por los jueces y
sus sentencias, con el trabajo desempefiado por los mismos abogados, en su misidn de inte-
grar las normas con los problemas que le son presentados a su selucion.

Al respecto, los autores han coincidido en que la misién del abogado paulatinamente ha
llegado a tener una importancia radical dentro de nuestro sistema juridice; unos identifican
este proceso con la evolucion del Estado, otros con la necesaria evolucion juridica que ha
tenido nuestro sistema u orden normativo, pero todos coinciden en un mismo punto, la labor
del abogado estd orientada hacia la bisqueda de la justicia implicita en cada cuestién debatida
v que si se debe ir o traspasar los marcos normales de un sistema juridico legislado, esto se
debe hacer sin temor, ya que el fin de todo auxiliar de la administracién de justicia es
encauzar toda su labor en pos de lograr que este principio o anhelo se pueda cumplir, y de la
misma manera, esta llamado a tutelar.

Dentro de esta etapa de resurgimiento de ia labor del jurista, que denominamos vulgariza-
cién, corresponde citar entonces aqueilos autores que han puesto en el tapete esta evolucidn,
tal vez con otros nombres o definiciones, pero que pueden ser subsumidas dentro del nuevo
concepto que aqui tratamos de explicar. Es asi como Bravo Lira, al tratar este tema, dice
gue “la decodificacién pone en marcha una radical renovacién de los métodos y formas de
trabajo del jurista y en especial de los hombres de derecho. El predominio de 1a dogmadtica, de
la exégesis y la subsuncién que caracterizé a la época del derecho codificado, cede paso a los
avances de la topica, la jurisprudencia y la iurisdictio”.

Otros autores, dentro de esta misma linea de andlisis, dicen que *“el abogado debe
dirigirse al juez apoyando las razones que expone en los textos legales y aportando en su
discurso una interpretacién jurfdica del hecho que se juzga...”®®; sin embargo, el autor
comete un pequefic error, ya que si bien el interés que une al juez con el abogado es el
mismo, no es el que el autor en la obra establece, el cumplimiento de la ley, sino que lo que
busca el abogado y el juez es lo justo, la justicia implicita en toda controversia sometida al
dictamen de un tribunal, y esta no se logra, necesariamente, a través de la aplicacién
estricta de la ley. Se logra aplicando el derecho en la amplitud y coherencia que, la mis de
las veces, implica encontrar esta justicia fuera de los alcances de una ley o de leyes deter-
minadas y particulares.

De la misma forma Balaguer®®, en la obra citada anteriormente, dice: “all4, donde la
ciencia del derecho se desarrolia, se manifiesta con una clara pretension de objetividad y de
certeza... del tratamiento 16gico formal del derecho, con pretensién de conocer la verdad, se
evoluciona hacia el dialéctico, destinado a justificar la decisién”.

Respecto de la natural relacidn existente entre la jurisprudencia y el abogado, Vergara’®
dice que “un mayor esfuerzo de critica jurisprudencial al mismo tiempo redundard en una
mayor cultura juridica, en un mejor material de ensefianza y de critica del derecho”.

7 BRAVO LIRA, Bernardino. “Estudios de derecho y cultura de abogados”. REHJ N° 20, afio 1998, pig. 105.
58 FROSINI, Vittorio. La letra y el espiritu de la ley. Editorial Ariel, S.A. Barcelona 1995, pdg. 27.

8 Op. cir., p4g. 28.

0 Op. cit., pag. 15.
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Estas breves lineas transcritas ponen en evidencia la importancia que tiene ¢l abogado en
esta etapa de vulgarizacidn, es él quien constante y diariamente estd inmerso dentro de los
distintos tépicos y aspectos, positivos o negativos, que el desarrollo social y tecnolégico han
provocado en la sociedad.

Es el abogado quien palpa de manera directa los influjos de esta vulgarizacién, y es sin
lugar a dudas quien debe llevarlos por buen camino y que de estas influencias emanen las
soluciones adecuadas a través de los jueces y tribunales, imponiéndose de esta forma un
derecho culto y estudiado por sobre el derecho legislado que las mayorfa de las veces no se
puede calificar con estos adjetivos.

2. La universidad y la vulgarizacién

Este punto lo abordaremos de la forma més concisa posible, no porque carezca de impor-
tancia, sino porque requiere un estudio mds acabado del que se le puede dar en una investiga-
cién de este tipo.

Intensa ha sido la discusidn a este respecto, se ha hablado de crisis de la ensefianza del
Derecho en Chile, y por qué no, se puede extender a otras naciones que han hecho de la
codificacién v de la ley el pilar de su sistema jurfdico. Es indudable que 1a ensefianza de un
derecho solo basado en la ley y sus principios tarde o temprano desemboca en una crisis, pero
(estamos en presencia de ella?

Creo que no, y por las siguientes razones:

1. Porque la ensefianza universitaria nunca ha desligado al Derecho de su situacién social, y
en especial no ha sido extirpado del todo el analisis de la doctrina y de la jurisprudencia.

2. A través de las cdtedras universitarias, en especial la de Historia del Derecho, se da a
conocer y se estudia la evolucién que esta ciencia ha tenido y por lo tanto pueden analizarse
los distintos fendmenos y circunstancias que afectan a un ordenamiento juridico.

3. Por iltimo, y la mds importante, la universidad es el lugar donde se cultivan los saberes,
como lo dicen las Partidas, y el cultivo de estos saberes consiste justamente en estudiar
uno de ellos, el derecho, con la amplitud, el rigor, y las exigencias propias que se le
deben pedir a una universidad, a sus alumnos y profesores.

El Derecho como ciencia tiene un pilar fundamental en su evolucién y estudio en la univer-
sidad, es en ella donde se acogen y estudian nuevas teorias y posiciones respecto de temas
juridicos determinados, es en e¢lla donde estdn dadas las condiciones para que se desarrollen
las ciencias juridicas en particular.

No olvidar que fue en las universidades donde se forjé el derecho, en base al estudio y
aplicacién de las fuentes cldsicas del derecho occidental, derecho romano y candénico, que
hoy forma parte integral de nuestro ordenamiento jurfdico y por tanto es ella la llamada a
guiar e integrar dentro, de este periodo de vulgarizacidn, las instituciones y reglas que se creen.

La universidad es quien forma a nuestros jueces, abogados y estudiantes de derecho y es
el cimiento de esta nueva vulgarizacién del derecho legislado.

CONCLUSION

La conclusién que se pretende demostrar consiste en que si bien existe un claro proceso
de descodificacion en nuestro sistema de normas, esta sé encuentra inmersa dentro de una
etapa o periodo cuyas consecuencias y causas adn no estén del todo descritas, y que podemos
llamar vulgarizacién del derecho legislado.

El tema de esta investigacion, se dijo desde un principio, excede largamente la extensién
normal de una tesis, sin embargo he tratado de darle la mayor profundidad posible dentro de
las limitaciones que tiene un trabajo de este tipo.
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No ha sido mi intencién el plantear el presente tema con la arrogancia de quien quiere
entregar un concepto novedoso, enmascardndose en un estudio histérico, lo que pretendo es
dar un pequefio aporte a la investigacion juridica, y espero que sea un real aporte para quien
se interese por desarrollar este tema de la vulgarizacion desde una perspectiva creadora e
innovadora. Sin embargo, no debe confundirse este objetivo con pretender que se impone la
necesidad de un cambio que nos lleve a un sistema parecido al del common law anglosajon; el
cambio propuesto es el repensar y volver a hacer det derecho una ciencia, en el gran sentido
que tiene este concepto, es tomar nuestra larga tradicion juridica creada sobre la base de fa
jurisprudencia y la doctrina y mejorar nuestra propia forma de organizacion social y juridica,
de esta manera hacer mds ficil la obtencién de un valor o de un principio sobre el cual se
estructura toda forma social: la justicia. No sin razon se afirma que el peor mal que puede
existir en una sociedad no es la desigualdad, sino que la injusticia.

Para esto debe necesariamente reestructurarse el sistema de derechos y crearse uno nuevo
a la manera de los antiguos ordenamientos juridicos hechos sobre la base de los deberes que
cada persona tiene respecto de la otra. El derecho a no es mds que una declaracion de
voluntad que diffcilmente tiene un real cumplimiente y tampoco se tienen las herramientas
necesarias para darles una debida proteccidn; en cambio, el deber de, implica necesariamente
un poder de exigir a otro de forma directa el cumplimiento de aquellos compromisos adopta-
dos de comun acuerdo dentro de la sociedad, y por lo mismo su transgresién se hace mucho
mids diffcil y complicada.

El juez, el abogado, la universidad y la sociedad en su conjunto son los grandes actores
de este nuevo cambio, que debe ser conducido con sabiduria y destreza por los tres primeros,
es la dnica manera que tiene la sociedad de evolucionar en armonia con su sistema juridico y
de lograr sus fines de justicia y equidad a los cuales esta implicita y explicitamente 1lamada a
cumplir.

Solo cabe reiterar mis agradecimientos a quienes me apoyaron en esta investigacién, y
espero que quienes la lean sepan sacar de ella conclusiones que les permitan abordar los
distintos temas juridicos y no juridicos desde una nueva perspectiva.
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